Liane Worner

Vorverlagerung von Strafbarkeit zur Gewdibhrleistung
freiverantwortlicher Selbstbestimmung — § 217 StGB auf dem
Prifstand

Abstract

In der Diskussion um den Ende 2015 eingefiihrten strafbewehrten Schutz vor einer ge-
schiftsmifig angebotenen Hilfe zur Selbsttétung in § 217 StGB! scheint der Uberblick
verloren. Die Vorschrift wird in allen Einzelpunkten von der Berechtigung ihrer Exis-
tenz bis hin zur Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale heftig kritisiert und
mittels teils noch anhingigen Verfassungsbeschwerden? angegriffen. Ob die Inkrimi-
nierung der ,Forderungshandlung® mit §217 StGB die eigentliche Sachfrage zu 16sen
vermag, bleibt unklar, teilweise weil unklar bis unbeantwortet ist, welche das ist. Der
Konkretisierung der Sachfrage hat sich nun mit seiner Entscheidung vom 2. Mirz 2017
das BVerwG Leipzig angenommen.® Die von Strafgesetzgeber und Strafrechtswissen-
schaft noch zu beantwortende Frage lautet, ob ein Vorverlagerungstatbestand zur Ge-
wihrleistung  fretverantwortlicher Selbstbestimmung sachdienlich und zulissig ist,
wenn dadurch gerade die Selbstbestimmung beschnitten wird. Der vorliegende Beitrag
argumentiert, dass in der Erkenntnis des Schutzziels Gewdbrleistung freiverantwortli-
cher Selbstbestimmung Chancen liegen,* die damit verbundene Vorverlagerung straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit zu begrenzen. Die notwendige Rechtssicherheit fiir ihr
arztliches Tatigwerden entsteht dadurch aber nicht. Wer zum Schutz menschenwiirdi-
gen Sterbens blofle Defensivmedizin — am Ende auch durch Nichtverschreibung ent-
sprechend sterbehelfender Medizin — verhindern will, muss sich der Notwendigkeit
einer tatbestandlichen Erginzung des §217 StGB um einen StrafausschlieSungsgrund
fiir behandelnde Arzte (unter konkreten Voraussetzungen) 6ffnen. Dariiber hinaus hilt
sich die Vorschrift im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Thn zu missachten, ver-
hirtet nur die Fronten, ohne zur Problemlosung beizutragen.

BGBI.12015,2177.

Pressemitteilung 1/2016 v. 8.1.2016; BVerfG Beschluss v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15.

BVerwG Urt. v. 2.3.2017 - 3 C 19.15 = NJW 2017, 2215; dazu Kuhli Z1S 2017, 243 {f.

Die Argumentation wird andererseits auch sehr schnell als bloff ,,paternalistische Bevormun-
dung® des Staates abgetan, Berghdiuser ZStW 128 (2016), 741, 759. Strafverfassungsrechtlich
greift das zu kurz.
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Predating criminal responsibility in order to ensure self-determination — § 217 dStGB
on the test bench

Abstract

The debate about the 2015 introduced criminal law of commercially advancing suicide
actions, § 217 StGB, seems endless. It is discussed in all points from its legitimacy to its
elements and interpretation. Whether it prevents individuals from non-self-determined
suicides or whether it averts from suiciding with the help of others at all remains ques-
tionable. The paper argues that yet the chances to interpret the law as one predating cri-
minal responsibility in order to ensure self-determined decisions are not taken seriously.
But that would allow to set borderlines, define the criminally relevant actions and calls
for a legal derogation for medical personnel in specific situations.

Keywords: advancing suicide actions, commercial, suicide, assisted suicide, (abstract) in-
choate crime, predating criminal responsibility

A. Der Diskussionsstand

In der Debatte um die (Un)Zulissigkeit der Inkriminierung der Forderung von Selbst-
totungshandlungen haben sich Diskussionsschwerpunkte gebildet.?

In der Literatur wird bestritten, dass tiberhaupt ein strafrechtswiirdiges Schutzgut
besteht.® Jedenfalls konne die Norm kaum den Schutz der Autonomie tiber das eigene
Leben bezwecken, allenfalls werde hier Marktregulierung betrieben.” Befiirchtungen,
der Suizid entwickle sich ohne Verbot fiir eine bestimmte Personengruppe zum Nor-

5 Zu den ablehnenden Stellungnahmen von 140 deutschen Strafrechtslehrerinnen und Straf-
rechtslehrern Hilgendorf/Rosenan medstra 2015, 129, sowie von 180 deutschen Medizinerin-
nen und Medizinern DGHS 35 (3/2015), S. 6 1., 8 1.

6 Zur Behauptung der Strafrechtswiirdigkeit siche BT-Drs. 18/5373, S.15. Ausdriicklich fiir
nicht strafrechtliche Losungen: Hilgendorf JZ 2014, 545, 548; Kempf JR 2013, 10, 13; Roxin
GA 2013, 313, 325; ders. NStZ 2016, 185, 1891. Dass jedenfalls ein ,Rechtsgutsdefizit be-
steht, dass auch durch restriktive Auslegung nicht vollstindig aufgefiillt werden konne, betont
Hillenkamyp KriPoZ 2016, 3, 6.

7 Roxin GA 2013, 313, 3251, ders. NStZ 2016, 185; zustimmend SK-StGB/Sinn (9.A.), §217
Rn. 2; selbst Marktregulierung fiir unzulissig hilt Hecker GA 2016, 455, 464 ff.
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malfall oder gar zur sozial gebotenen Lebensbeendigung,? seien empirisch nicht be-
legt.’

Eine Ankniipfung an das Merkmal der Geschiftsfihigkeit konne kaum taugliches
Eingrenzungskriterium sein;'° die Inkriminierung sei vielmehr unverhiltnismaflig und
verfassungswidrig.!! Oglakcioglu sucht die Rettung darin, dass das Gesetz die ,ge-
schiftsmaflige Suizidforderung® erfordere und nicht irgendeine geschiftsmifiige Tatig-
keit im Zusammenhang mit Suizidbeihilfen; von der Strafbarkeit ausgeschlossen wiir-
den damit alle Handlungen, die die Suizidassistenz nicht als ,Hauptdienstleistung® in
den Mittelpunkt stellen.!? Eine den Tatbestand weiter einschrinkende Ankniipfung an
eine ,gewerbsmiflige Suizidforderung“!® brichte deshalb nicht die erhoffte Klirung,
weil sie nicht zur Problemldsung beitrage: ,Idealvereine“ wiirden nicht erfasst, weil sie
sich allein auf Mitgliederbasis, nicht notwendig kommerziell und lediglich kostende-
ckend finanzieren,'* wihrend der eine autonome Entscheidung beeinflussende Druck
auf den Einzelnen schon allein durch die Zahlung von Mitgliedsbeitrigen entstehen

kann.!> Das ,Geschiftsmodell“ Sterbehilfeorganisation lasst sich mithin nur mittels

einer gesetzlichen Ankniipfung an das Merkmal der ,,Geschiftsmifiigkeit” erfassen.!®

8 Montgomery medstra 2015, 65, 66, sicht im Angebot organisierter Sterbehilfe die ,Verlo-
ckung® eines ,leichten Exits® statt ,,echter, menschlicher Hilfe“; dhnlich Schone-Seifert 2015,
4, die sich v.a. gegen eine strafrechtliche Lésung ausspricht, weil sie eine stirkere Stigmatisie-
rung und erhebliche Rechtsunsicherheit fiir Arzte erwarten lasst.

9 Gesetzlicher Schutz sei vor allem nicht erforderlich (Rosenan/Sorge NK 2013, 108, 113f;
Schioch FS Kuhl 2014, 585, 599; Verrel FS Paeffgen 2015, 331, 3401.; Hoven ZIS 2016, 11f;
Weigend/Hoven Z1S 2016, 681; Griinewald JZ 2016, 938, 945; Hecker GA 2016, 455, 464)
bzw. gehe an der Realitit des Wirkens von Sterbehilfevereinen sogar vorbei (dazu Hilgendorf
JZ 2014, 545, 547).

10 So Berghdiuser ZStW 128 (2016), 741, 7591., 761 ff., 764 f; kritisch auch Eidam medstra 2016,
17, 19; Hoven Z1S 2016, 1, 3, 7; Magnus medstra 2016, 210, 215 sowie schon Fateh-Mogha-
dam vorginge 54 (2015), 210/211, 53 ff.; zur Tauglichkeit als strafbegriindendes Merkmal
Duttge NJW 2016, 120, 122, 124; gesetzestechnisch missgliickt, aber nach restriktiver Ausle-
gung mit verschiedenen Nuancen begriindbar: Gaede medstra 2016, 65 {.; Hillenkamp Kri-
PoZ 2016, 3, 6, 8; Jiger JZ 2015, 875, 883; Saliger medstra 2015, 132, 138; WeifSer ZStW 128
(2016), 106, 132; Kubiciel Z1S 2016, 396 ff., 402.

11 So Rosenau/Sorge NK 2013, 108, 113 f.; Hilgendorf JZ 2014, 545, 552; Hillgruber ZfL 2013,
70, 714t ders. 2015, 115, 131; Saliger 2015, 1601f.; Gaede JuS 2016, 385, 387; Rosenau
BayArzteBl 2016, 100, 101; Eidam medstra 2016, 17; deutlich Hecker GA 2016, 455 ff. Ver-
fassungswidrigkeit fir ,naheliegend“ halt Hoven ZIS 2016, 1{f; fir ,keineswegs fernlie-
gend“: BeckOK-StGB/Oglakcioglu §217 Rn. 12a.

12 BeckOK-StGB/Oglakciogln §217 Rn. 25.

13 Vorentwirfe kntipften an Gewinnsucht, Gewinnerzielung oder Gewerbsmafigkeit, vgl.
Schéch/Verrel GA 2005, 553 f.; Schroth GA 2006, 549, 570; Schich FS Kiihl 2014, 585, 601.

14 Kritisch schon Schliemann ZRP 2013, 51, 53; Fateh-Moghadam vorgiange 54 (2015), 210/211,
53 ff.; Feldmann GA 2012, 499 ff.; Freund/Timm GA 2012, 492 ff. (dem Vorentwurf i.i. zu-
stimmend allerdings nicht mit Blick auf das Merkmal der ,,Gewerbsmafligkeit“); Henking JR
2015, 174 1f.; Hilgendorf JZ 2014, 545 {f.; Lieser ZRP 2013, 901.; Lindner NJW 2013, 1361f.;
Montgomery medstra 2015, 65ff.; Rosenaun/Sorge NK 2013, 108 {f.; Schwedler ZRP 2013,
157.

15 Deutlich Fischer StGB®, § 217-E Rn. 3 f.

16 1dS Steffen Augsberg 2015, 101.

NK 30. Jg. 2/2018
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Die Ausnahmevorschriften des Abs.2 schlieflich fithrten in eine sachwidrige Un-
gleichbehandlung, indem nur Angehorige und nahestehende Personen privilegiert wiir-
den, wenn sie als Teilnehmer nicht geschiftsmifiig an der Tat eines Sterbehelfers mit-
wirkten.!” Teilweise wird betont, dass gerade bei nahestehenden Personen und Ange-
horigen die Gefahr der Beeintrichtigung der freiverantwortlichen Willensbildung be-
stehe.!® Abs. 2 sei also teils uberflussig, teils 16ste er nicht die eigentlichen Fragen!?
oder fige gar neue hinzu.?° Ein ausnahmsloses Verbot arztlich assistierter Suizidbeglei-
tung wird jedenfalls fur verfassungswidrig gehalten.?!

Der Blick ist allseits auf das BVerfG gerichtet in der Erwartung, dass es die Vor-
schrift ganzlich einziehen moge.?? Bis dahin ist man um Schadensbegrenzung bemiiht.
Zumeist soll mittels restriktiver Auslegung der Anwendungsbereich der Vorschrift be-
grenzt werden.?® Vereinzelt werden auch bereits gesetzliche Nachbesserungen — darun-
ter insbesondere weitere Strafbarkeitsausnahmen fiir Arzte — eingefordert.2*

Den Eilschutzantrag hat das BVerfG mit Beschluss vom 21.12.2015 zurtickgewie-
% weil bei einer Folgenabwigung die nur vorliufige Auflervollzugsetzung der von
den Beschwerdefiihrern gewtinschten Form der Sterbebegleitung geringer ins Gewicht
falle als die Gefahr, dass sich bei vorliufiger Auf§ervollzugsetzung des § 217 StGB ,,un-
ter schweren Erkrankungen leidende, auf fremde Hilfe angewiesene Personen, die nur
in geringem Mafle zu einer selbstbestimmten und reflektierten Entscheidung tiber das

sen,

17 Deutlich Hecker GA 2016, 455, 4621.; vgl. auch Durrge NJW 2016, 120, 122; Roxin NStZ
2016, 185, 189. Dass sich die Ausnahme sachlich auf die Gewissensfreiheit stiitzen lisst, wih-
rend Sterbehelfer der Organisationen idR nur die allgemeine Handlungsfreiheit anfiihren
konnen, betont zu Recht MiiKoStGB/Brunhober (3.A.), § 217 Rn. 28.

18 Englinder FS Schiinemann 2014, 583, 594; Hoven ZIS 2016, 1, 7; Freund/Timm GA 2012,
491, 493.

19 Eidam medstra 1/2016, 17, 21; Duttge NJW 2016, 120, 122.

20 Zu Recht Hoven Z1S 2016, 1, 7f.

21 Hilgendorf JZ 2014, 545, 550; Saliger Selbstbestimmung bis zuletzt, Rechtsgutachten zum
Verbot organisierter Sterbehilfe (2015).

22 Hecker GA 2016, 455, 468 1., 4701.; Hoven ZIS 2016, 11f; bereits vorab Hilgendorf JZ 2014,
545, 551. Hillgruber ZfL 2013, 70, 71 ff.; Rosenan/Sorge NK 2013, 108, 113 {.; Saliger 2015,
160 ff.

Wenn auch kritisch, aber insgesamt verfassungsmiaflig halten die Vorschrift: Weiffer ZStW
128 (2016), 106, 137; Hillenkamp KriPoZ 2016, 3 ff.; MuKoStGB/Brunhober (3.A.), §217
Rn. 25 1f.; dhnlich Kubiciel ZIS 2016, 396 ff.; Worner 2017 (Manuskript), 232.

23 So Weigend/Hoven ZIS 2016, 681f.; Eidam medstra 2016, 17; BeckOK-StGB/Oglakcogln
§217 Rn. 12a; SK-StGB/Sinn (9. A.) § 217 Rn. 51f.; Berghduser ZStW 128 (2016), 741, 760 1f.;
von vornherein idS MiKoStGB/Brunhéber (3.A.), § 217 Rn. 25 1f,, 56 ff.

24 FEinen Ausnahmetatbestand fiir Arzte unter spezifischen verfahrensrechtlichen Vorschriften
fordern insbes. der Entwurf Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing 2014; direkt hierzu Neumann
medstra 2015, 16ff.; zu weiteren Vorschlagen: Duttge NJW 2016, 120, 125; ders. medstra
2015, 257, 258; Henking JR 2015, 174, 180; Worner 2017 (Manuskript), 2351.; idS allerdings
widersprichlich unter Heranziehung dhnlicher Vorschriften zum Schwangerschaftsabbruch
Berghauser ZStW 128 (2016), 741, 779 {f.

25 BVerfG 2 BvR 2347/15 = NJW 2016, 558 = medstra 2016, 97. Inzwischen sind aulerdem an-
hingig: 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1494/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 1624/16, 2 BvR
1807/16, 2 BvR 2354/16, 2 BvR 2506/16, 2 BvR 2527/16, 2 BvR 2667/16; erledigt durch Be-
schliisse v. 20.7.2017: 2 BvR 2492/16 und 2 BvR 2507/16.
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eigene Sterben in der Lage sind, durch die geschiftsmiaflige Forderung der Selbsttotung
zu einem Suizid verleiten lassen konnten.“?® Mit der vorlaufigen Auflervollzugsetzung
aber, wiirde der durch die Vorschrift bezweckte ,,Schutz menschlichen Lebens als eines
grundrechtlich durch Art.2 Abs.2 Satz 1 GG geschiitzten Rechtsguts von hochstem
Rang und der Schutz des autonomen Umgangs des Einzelnen mit diesem Rechtsgut
vor einer jedenfalls abstrakten Gefihrdung entfallen®.?” Die Fortgeltung bis zur end-
giiltigen Entscheidung verhindere dagegen die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts
nicht vollstindig, sondern beschrinke lediglich den als Unterstiitzer in Betracht kom-
menden Personenkreis.?8

Zumindest scheinbar im Widerspruch hierzu hat das BVerwG Leipzig in seiner Ent-
scheidung vom 2.3.2017 die Selbstbestimmung des Einzelnen gestirkt und erklirt, dass
»das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG [...] auch
das Recht eines schwer und unheilbar kranken Patienten [umfasst], zu entscheiden, wie
und zu welchem Zeitpunkt sein Leben beendet werden soll, vorausgesetzt, er kann sei-
nen Willen frei bilden und entsprechend handeln. Daraus kann sich im extremen Ein-
zelfall ergeben, dass der Staat den Zugang zu einem Betiubungsmittel nicht verwehren
darf, das dem Patienten eine wiirdige und schmerzlose Selbsttotung ermoglicht.“?
Wenn sich daraus ein Rechtsanspruch auf Hilfe zur Selbsttotung gegeniiber dem Bun-
desinstitut fiir Arzneimittel- und Medizinprodukte (BFArM) ergibe, weil es fortan
nach Antragstellung und Einzelfallprifung — und damit zweifellos geschdiftsmdflig —
Suizidhilfe leisten misste, so liefle sich ein Konflikt mit den gesetzgeberischen Wertun-
gen in §217 StGB anscheinend wirklich nur noch durch dessen erklirte Verfassungs-
widrigkeit oder eine noch weiter als bisher angedachte restriktive Auslegung vermei-
den.

Wird also doch der ,, Tod aus der Apotheke“*® frei zulissig oder wer entscheidet,
»Wer darf sterben und wer nicht?“3! Ginzlich ausgeschlossen scheint nach aller vorge-
tragenen Kritik, dass sich mittels eines Strafgesetzes zur Beschrinkung frei zugingli-
cher Hilfen zur Selbsttotung sachgerechte Losungen erwirken lieffen. Zugleich kann es
als anerkannt gelten, dass verhindert werden soll, dass sich Schwerkranke und auf
fremde Hilfe Angewiesene ohne die erforderliche Reflexion mittels fremder Hilfe —
insbesondere durch das organisierte Vorhalten entsprechender Angebote — zur Selbst-

26 BVerfG 2 BvR 2347/15 = NJW 2016, 558 (3. Leitsatz der Redaktion).

27 BVerfG Pressemitteilung Nr.1/2016 v.8.1.2016 zum Beschluss v.21.12.2015 (2 BvR
2347/15).

28 Dass es vordringlich um die Grundrechte der Helfer geht, betont auch MiKoStGB/Brunhd-
ber (3.A.), § 217 Rn. 25.

29 Pressemitteilung Nr. 11/2017 zu BVerwG 3 C 19.15. Das VG Berlin MedR 2013, 58-65 (dazu
Hilgendorf JZ 2014, 545, 550; Pressemitteilung des VG Berlin Nr. 17/2012 v. 2.4.2012) hatte
schon 2012 ein erteiltes absolutes Verbot zur Uberlassung todbringender Medikamente fiir
unzulissig erklirt. Es sei mit der Freiheit der Berufsaustibung (Art. 12 Abs.1 GG) und -
wenn der Arzt aufgrund lang andauernder, enger personlicher Beziehung in einen Gewis-
senskonflikt gerate — der Freiheit des Gewissens des Arztes (Art. 4 Abs. 1 GG) nicht verein-
bar.

30 Deckers FAZv.2.3.17.

31 Geyer FAZv.4.3.17.

NK 30. Jg. 2/2018
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totung verleiten lassen.’? Die Strafbewehrung der absichtlich geschiftsmifligen Forde-
rung dient dem Gesetzgeber also als sicheres Mittel, solche Angebote zu verhindern.??
Das hat jedenfalls auch funktioniert: die in Deutschland ansissigen Sterbehilfeorgani-
sationen haben ihr Angebot zur Hilfe bei der Selbsttotung aufgrund der Anderung der
gesetzlichen Vorschriften (zunichst) eingestellt.* Unter Beriicksichtigung des Gesetz-
gebungsziels sowie vor dem Hintergrund der Entscheidung des BVerwG Leipzig vom
2. Mirz 2017 verbleibt die Frage, ob die auch vom BVerfG?® bestimmte Schutzfrage —
Schutz des Lebens und des autonomen Umgangs des Einzelnen mit diesem Rechtsgut
vor abstrakter Gefihrdung — als solche richtig gestellt ist (B.), mit dem Ziel der Ange-
botsverhinderung als Form praventiven, vorverlagernden Strafrechts zulissig ist (C.)
und mit § 217 StGB gelost werden kann (D.).

B. Das Schutzgut der strafbaren geschiftsmdfSigen Forderung der Selbsttotung

Zum Schutzgut tberhdufen sich die Einzelargumente. Dem Gesetzgeber wird unter
dem Eindruck der regelungsbedingt entstandenen Friktionen3® vorgeworfen, er sei sich
nicht bewusst, was er eigentlich habe regulieren wollen.”” Insbesondere die Auswir-
kungen im Bereich der Hospiz- und Palliativmedizin habe er trotz der aktualisierten
Grundsitze der BAK zur irztlichen Sterbebegleitung®® iibersehen und sogar offen ge-
lassen, obwohl erkennbar mit §217 StGB Konstellationen strafbaren drztlichen Ver-
haltens denkbar wurden.’® Offen sei damit, welche Sachfrage §217 StGB zu 16sen ge-
denke, die Gesetzespolitik ende mit der Gesetzesbegriindung.*

I. Die Fakten

Wihrend schon seit alters her in allen Kulturen iiber Suizid berichtet,*! der Suizid mit
Aufkommen der christlichen Theologie als Unrecht gewertet, aber jedenfalls schlief3-

32 BVerfG Beschluss v. 21.12.2015 - 2 BvR 2347/15 = NJW 2016, 558, 559, Rn. 19.

33 Entsprechend des erfolgreichen Gesetzesentwurfs Brand et al. (BT-Drucks 18/5373); tref-
fend Steffen Augsberg 2015, 11; deutlich auch Montgomery medstra 2015, 65, 66.

34 Die Vereine informieren entsprechend auf ihren Webseiten, vgl. nur http J1vrww. dignitas.de
und http://www.sterbehilfedeutschland.de/index.php?site=fragen (31.1.2018).

35 BVerfG Beschluss v. 21.12.2015 - 2 BvR 2347/15 = NJW 2016, 558, 559, Rn. 19.

36 Duttge NJW 2016, 120, 1221.; Griinewald JZ 2016, 938, 9411.; Hecker GA 2016, 455, 461.
Von dogmatischen Bruchstellen spricht: Hillenkamp KriPoZ 2016, 3, 5 ff.

37 BeckOK-StGB/Oglakcwogln §217 Rn. 7; v. Lewinski ZRP 2015, 26; ein Missverhiltnis sehen
insbes. Hoven ZIS 2016, 1, 71.; Kubiciel ZIS 2016, 396, 400 1.

38 DABI. 2011, 346.

39 Jager JZ 2015, 875, 883. Die Gesetzgebungsdebatte im Bundestag lisst sogar vermuten, dass
der Gesetzgeber meinte, mit dem Ausbau von Hospiz- und Palliativmedizin Probleme zu 16-
sen, siche krit. dazu v. Lewinski ZRP 2015, 26 f. Krit. auch Eidam medstra 2016, 17, 20.

40 BeckOK-StGB/Oglakcioglu §217 Rn. 7.1.

41 Bei Aristoteles als Unrecht gegen die Polis (Nikomachische Ethik, 1138 a 4-14), bei Platon als
Verstof} gegen den Willen der Gotter (Phaidon, 62 b-c), bei den Rémern als natiirliches
Recht des freien Menschen (weiterfiihrend A. Wacke 1990, Sp. 1616 f.; dagegen wurden Sol-

KRIMINALPOLITIK DER VERGANGENEN UND KOMMENDEN LEGISLATURPERIODE

216.73.216.28, am 22.03.2026, 14:14:05. © Urheberrechtiich geschiitzter Inhat k.
Inhatts i it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771%2F0934-9200-2018-2-157

Liane Worner - Vorverlagerung von Strafbarkeit 163

lich toleriert wird,*? so gilt seine Straffreiheit (wie jene des Versuchs und der Beihilfe
dazu) fir uns heute als Ausdruck ,verfassungsrechtlich gewihrter Autonomie“#
selbstverstindlich. Doch etwas soll sich entscheidend verandert haben. Barbara Duden
brachte das 2010 so auf den Punkt: ,Der Tod expandiert, [...] nicht nur beim abendli-
chen Krimi, auch [...] in Talkshows zum assistierten Suizid, zu ,Dignitas’, zur ,Entta-
buisierung des Sterbens’ und in der akademischen oder politischen Diskussion um das
Management von Sterbeprozessen in Hospiz und Palliative Care. Im Fiir und Wider
tber die Varianten des Dienstleistungsangebots fiir das Lebensende kiindigt sich [...]
etwas Ungeheuerliches an — die Industrialisierung des Sterbens durch seine verwaltete
Selbstbestimmung.“#* Ist der Tod mit Duden*> zur ,abschliefenden Planungsaufgabe®,
das Sterben zur ,missverstandenen Gestaltungsaufgabe der ,rationalen Wahl zwi-
schen Optionen, die fiir den qualititskontrollierten Tod angeboten werden®, gewor-
den?

Die Fakten: Im Jahr 2005 entstand in Hannover ein deutscher ,Ableger” der
Schweizer Sterbehilfeorganisation ,, Dignitas®. 1998 bis 2015 betreffen 47,3 % aller Sui-
zidhilfen von Dignitas Personen mit deutschem Wohnsitz (1006 von insgesamt 2127).
Auf die Schweiz selbst entfallen nur 7,52 % (160 Freitodbegleitungen).*® Hinzu kom-
men zwischen 2010 und 2015 insgesamt 254 Freitodbegleitungen durch den in Ham-
burg gegriindeten ,Sterbehilfe Deutschland e.V.“ iVm mit seinem Schweizer Ableger
(,Verein StHD“).# In einer im Dezember 2015 vorgestellten Studie der Univ. Bochum
und der medizinischen Hochschule Hannover zur Auswertung einer Biirgerbefragung
gaben 38% an trotz guter palliativ-medizinischer Versorgung, auf die Option zu set-
zen, das eigene Leben selbst beenden zu konnen. 53 % beftirwortete die Verschrei-
bungsmoglichkeit durch Arzte, (nur) 19% lehnten dies strikt ab.*8 Die Antwortrate
»das kann ich nicht beurteilen® war mit 44% (insgesamt) relativ hoch, so Schildmann,

daten fir den Suizidversuch diszipliniert, Corpus iuris D.48.19.38.12. Gefingniswachter
mussten den Selbstmzord von Hiftlingen verhindern, D.48.3.14.3, Sklaven den Selbstmord
threr Herren, D.29.5.1.22. Selbstmordversuche von Sklaven mussten bei Verkauf angezeigt
werden, D.21.1.23.3.); dazu insgesamt Dreier JZ 2007, 317 1.

42 Suizid galt schon in der peinlichen Gerichtsordnung Karls V. (1532) nicht als Straftat, Ro-
senan/Sorge NK 2013, 108, 109; Jakobs 1998, 5. 1dS auch Hecker GA 2016, 455 ff.

43 Formulierung nach Rosenan/Sorge NK 2013, 108, 109.

44 Duden in: Tag/Grof§ (Hrsg.) 2010, 447 {.

45 Ebd. Zur Abgrenzung blof} abstrakter Beftirchtungen oder ,neuer Suizidkultur® auch Sali-
ger 2015, im Klappentext.

46 Zur Statistik http://www.dignitas.ch/images/stories/pdf/statistik-ftb-jahr-wohnsitz-1998-20
15.pdf (31.1.2018; wird jihrlich aktualisiert). Der hohe Anteil an Freitodbegleitungen von
Personen mit deutschem Wohnsitz ist seit Jahren konstant. Rosenan/Sorge NK 25 (2/2013),
108, gaben fiir 2012 eine Rate von 50% (748 von 1496) unter Verweis auf die zu diesem Zeit-
punkt aktuelle Statistik an.

47 Vgl. Kusch BoD 2016, 14, 111 mit graphischer Ubersicht: 21 (2010), 27 (2011), 29 (2012), 41
(2013), 44 (2014), 92 (2015). Zum rasanten Anstieg an Sterbebegleitungen in 2015 (50%!)
raumt Kusch ein, dass die Zahl 92 ,vermuten (lasst), dass der gesellschaftliche Druck in
Deutschland auch individuelle Konsequenzen hatte®.

48 Vgl. Jiinger/Schneider/Wiese/Vollmann/Schildmann Gesundheitsmonitor 04/2015, 1-12.

NK 30. Jg. 2/2018

216.73.216.28, am 22.03.2026, 14:14:05. © Urheberrechtiich geschiitzter Inhat k.
Inhatts i it, fiir oder ir

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771%2F0934-9200-2018-2-157

164 Liane Worner - Vorverlagerung von Strafbarkeit

der hieraus auf die Komplexitit der Thematik schliefit.* Die Politik ,zeigt sich alar-

miert“>® und reagierte seit 2006 mit Forderungen zur Ponalisierung (insbesondere) der

Titigkeit von Sterbehilfeorganisationen.’! Die Bundesirztekammer schliefit sich an
und will jede organisierte Sterbehilfe verboten wissen.> Nach § 16 der Musterberufs-
ordnung idF der Beschliisse des Arztetags 2011 soll sie ArztInnen ausnahmslos verbo-
ten sein.>® Bemithungen um die Liberalisierung auf der einen miindeten in immer wei-
tergehende Verbotsentwiirfe auf der anderen Seite. Das weitgehende Verbot der ge-
schiftsmafligen Forderung der Selbsttotung hat sich durchgesetzt,>* weil der Gesetzge-
ber meinte, dem ,fatalen Anschein einer Normalitit“ oder gar sozialen Gebotenheit
dadurch entgegenwirken zu miissen, das geschiftsmdiflige ,Angebot eines assistierten
Suizids“ tiberhaupt zu verbieten,> ohne Angebot keine Nachfrage.

II. Das Schutzgut des § 217 StGB

Zur Begriindung notwendigen Schutzes liegen deshalb auf dem Tisch: ein (abstrakter)
individueller Lebensschutz fiir den Suizidwilligen,’ ein Ubereilungsschutz vor voreili-

49 Schildmann 2015, https://idw-online.de/de/news643561 (31.1.2018).

50 Treffend Rosenan/Sorge NK 25 (2/2013), 108.

51 Entwurf (Saarland/Thiringen/Hessen), Strafbarkeit der geschiftsmifligen Vermittlung von
Gelegenheiten zur Selbsttdtung, BR-Drs. 230/06 v. 27.3.2006 (mangels Mehrheit im Bundes-
rat zurtickgestellt: BR-Drs. 436/1/08 v. 4.7.2008).; Entwurf Rheinland-Pfalz, Strafbarkeit der
Werbung fiir Suizidhilfe, BR-Drs. 149/10 v. 23.3.2010 (mangels Mehrheit im Bundesrat zu-
ruckgestellt: BR-Plenarprotokoll 901, 441 C v.12.10.2012); Entwurf der Bundesregierung
v.22.10.2012, Strafbarkeit der absichtlich gewerbsmifligen Forderung durch Gewihrung,
Verschaffung oder Vermittlung der Gelegenheit zur Selbsttotung, BT-Drs. 17/11126 (ge-
scheitert, nicht weil er ,ahistorisch, undogmatisch, verfassungswidrig und ethisch wie rechts-
politisch verfehlt [Rosenan/Sorge NK 2013, 108, 109] war, sondern weil konservative Krifte
das Verbot jeglicher Sterbehilfe forderten [DABI. 2013, 110/4, A 112; http://www.rp-online.
de/politik/deutschland/union-will-gesetz-zur-sterbehilfe-verschaerfen-aid-1.3113671,
31.1.2018]). Schon vor 2006: Schich/Verrel GA 2005, 553, 557 ff.

52 http://sterberecht.homepage.t-online.de/Vorschlaege.htm (31.1.2018).

53 §16. Beistand fiir Sterbende: Arztinnen und Arzte haben Sterbende unter Wahrung ihrer
Wirde und unter Achtung ihres Willens beizustehen. Es ist ithnen verboten, Patientinnen
und Patienten auf deren Verlangen zu toten. Sie diirfen keine Hilfe zur Selbsttotung leisten.

54 BGBI.I 2015, 2177, §217 StGB ,geschaftsmafiige Suizidforderung®. Zu den Gesetzentwiir-
fen der 18. Wahlperiode vgl. BT-Drs. 18/5373, 18/5374, 18/5375, 18/5376; dazu die Stellung-
nahmen fiir den Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages
v.23.9.2015 von Steffen Augsberg, Matthias Herdegen, Eric Hilgendorf, Christian Hillgru-
ber, Wolfgang Huber, Reinhard Merkel, Ruth Rissing-van Saan, Stephan Sam, Eberhard
Schockenhoff, Bettina Schone-Seifert, erginzend auch von Thomas Sitte und Matthias
Thons.

55 Zit. aus BVerfG-Pressmitteilung Nr. 1/2016 v. 8.1.2016 zum Beschluss v. 21.12.2015, 2 BvR
2347/15. Die Beihilfe zum Suizid durfe sich nicht zu einem ,normalen Dienstleistungsange-
bot der gesundheitlichen Versorgung® entwickeln, BT-Drs. 18/5373, 2; ebd. S. 17.

56 Integritits- und Autonomieschutz erforderten die Verhinderung eines Selbsttotungsver-
suchs, wenn diesem nicht erkennbar eine freiverantwortlich getroffene Entscheidung zu-
grunde liegt, BT-Drs. 18/5373, S. 10; direkt dazu Kubiciel ZIS 2016, 396, 398; kritisch dage-
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gen, unreflektierten Suiziden, ein Schutz vor falschen — weil beeinflussenden — Ange-
boten der Hilfe zur Selbsttotung®® und mit der Gesetzesbegriindung ein Schutz vor der
gesellschaftlichen ,,Normalisierung” der organisierten Form des assistierten Suizids
und der Entwicklung einer ,Suizidkultur3?.9° Nimmt man die kritischen Einwinde
vor allem an der Bestimmtheit der Vorschrift®! hinzu, lisst sich die Bestimmung des
Schutzzwecks auf zwei Kernfragen reduzieren:

(1) § 217 StGB n.E. dient entweder als zur Titerschaft vertypte Beihilfe zur eigenver-
antwortlichen Selbsttotung® vorbeugend dem individuellen Lebensschutz des Suizid-
willigen, der vor beeinflussendem Drittverhalten und tbereilten Entscheidungen ge-
schiitzt werden muss. Dann lassen sich die Suizidwilligen selbst als notwendige Teil-
nehmer von der Strafe befreien.®®> Dem Vorwurf einer Strafe auf ,,Verdacht“®* lisst sich
dann nur entgehen und eine Abgrenzung zu den Fremdtotungsdelikten ermoglichen,
wenn man eingrenzend einen irgendwie gearteten konkreten Erfolg der Unterstiit-
zungshandlung fordert.%> Hier setzt die Kritik an der Geeignetheit des Merkmals ,,Ge-
schiftsmafligkeit® zur Eingrenzung der Strafbarkeit und damit die Kritik an der Be-
stimmtheit der Vorschrift an. Oder

(2) §217 StGB n.F. dient als selbstindiges Teilnahmedelikt®® abstrakt der Werterhal-
tung,®” bei iberindividueller Zweckbestimmung.®® Dann soll mittels des strafbewehr-
ten (abstrakten) Gefihrdungsverbots die Entwicklung einer ,Suizidkultur” selbst ver-
hindert werden. Eine akzessorische Bindung an eine Haupttat entfiele. Wenn aber die
Autonomie des Einzelnen iber seine Lebensbeendigungsentscheidungen gesichert
werden soll, weil dies im offentlichen Interesse liegt, wird konsequent auch der Suizid-

gen, weil eine Strafvorschrift die individuelle Mindigkeit vollstindig abspreche: Duttge
NJW 2016, 120, 123; BeckOK-StGB/Oglakcoglu §217 Rn. 1.

57 Englinder FS Schiinemann 2014, 583, 587 ff., der nur eine drztliche Suizidhilfe ,bei schwer-
kranken Patienten in auswegloser Lage zulassen will; kritisch Roxin NStZ 2016, 185, 189,
191.

58 BT-Drs. 18/5373, 21., 14; ausfihrend Berghiuser ZStW 128 (2016), 741, 7581., 776.

59 Roxin NStZ 2016, 185, 187; Kubiciel Z1S 2016, 396, 397; Fischer StGB § 217 Rn. 2; BeckOK-
StGB/Oglakciogln §217 Rn. 1; schon im Kontext des §216 StGB: NK-StGB/Neumann
§216 Rn. 1.

60 BT-Drs. 18/5373, 2; direkt dazu Gaede JuS 2016, 385; Berghdnser ZStW 128 (2016), 741, 760.

61 Vgl. nur Eidam medstra 2016, 17, 20; Roxin NStZ 2016, 185, 186, 189; Berghduser ZStW 128
(2016), 741, 761 ff.; Herzberg Z1S 2016, 440 ff.

62 Zu den Konstruktionsmoglichkeiten bereits Hecker GA 2016, 455, 459 {. mit Priifung. Eine
selbstindig zur Taterschaft erhobene ,,Forderung®, die durch Vorverlagerung von jeder kau-
salen Auswirkung einer nicht einmal als Versuch vorausgesetzten Haupttat entkoppelt ist,
bejaht Hillenkamp KriPoZ 2016, 3, 5.

63 So die Vorstellung des Gesetzgebers (BT-Drs. 18/5373, 20); in diese Richtung Gaede JuS
2016, 385, 391.

64 Duttge NJW 2016, 120, 123 {; noch weitergehend Durtge ZStW 129 (2017), 448, 452 1.

65 In diese Richtung Kubiciel ZIS 2016, 396, 397 {f.; ahnlich Hillenkamp KriPoZ 2016, 3, 5.

66 Hecker GA 2016, 455, 460.

67 BeckOK-StGB/Oglakciogln §217 Rn. 1, spricht von der ,Stabilisierung gesellschaftlicher
Werte“ und hilt eine Verortung bei den Delikten gegen die offentliche Ordnung fir ehrli-
cher.

68 Hecker GA 2016, 455, 460.
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willige zum Teilnehmer der Tat.%? Seine Strafbefreiung wire allein tiber restriktive Aus-
legung durch den Ausschluss als Normadressat’® moglich; fraglich, ob dies nicht ge-
setzlich festzustellen wire.”! Die ausnahmslos weite Strafbarkeit beschrinkenden, ver-
fahrensregulierenden Ausnahmen sind dann fiir nahestehenden Personen und Angeho-
rige verfassungsrechtlich angezeigt, die aus echter Gewissensnot Hilfe zur Selbsttotung
leisten’?; das erklirte § 217 Abs. 2 StGB. Fiir handelnde Arzte und Medizinalpersonen
dagegen wirkt das strafbewehrte Verbot als Berufsaustibungsschranke und wire zum
abstrakten Schutz vor einer Suizidkultur gerechtfertigt, soweit nicht die arztliche Sui-
zidassistenz insgesamt untersagt ist.”> Weil das strafbewehrte Helferverbot jedenfalls
mittelbar die Grundrechtsaustibung des Suizidwilligen beschrinkt, dem aber im Ein-
zelfall die Moglichkeit, sich der Hilfe anderer zu bedienen, gerade nicht vollends ent-
zogen werden darf,”* bedarf es auch insoweit einer Verbotsbeschrinkung zumindest
durch restriktive Auslegung.”> Weil beides zusammengenommen eine erhebliche
Rechtsunsicherheit fiir handelnde Arzte hinterlisst, ist auch fiir sie iiber gesetzliche
Ausnahmen nachzudenken.

Die vom BVerfG im FEilverfahren’® formulierte Abwigungsfrage — Schutz des Le-
bens und des autonomen Umgangs des Einzelnen mit diesem Rechtsgut vor abstrakter
Gefihrdung — lisst sowohl einen §217 StGB als zur Titerschaft vertypte Beihilfe
(oben 1) als auch als tiberindividuell selbstindiges Teilnehmerdelikt (oben 2) zu. Der
Prifung bedarf, ob und in welcher Schutzausrichtung § 217 StGB als Strafgesetz geeig-
net ist,”” den Schutz eines Rechtsguts zumindest zu fordern.”® Handlungen dagegen,
die ein Rechtsgut nicht einmal abstrakr gefihrden, konnen nicht mit einem strafbe-

69 Deutlich idS schon Hecker GA 2016, 455, 461.

70 BVerfG Beschluss vom 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15 = NJW 2016, 558 im 2. Leitsatz der
NJW-Redaktion sowie Rn. 14, argumentierend, dass die Vorschrift dem Schutz des Suizid-
willigen dienen solle, der, wie bei §216 StGB der Verlangende, von der Strafbarkeit ausge-
nommen sei, ohne dass dies der gesetzlichen Regelung bediirfe (Grundsitze der notwendi-
gen Teilnahme), insoweit BT-Drs. 18/5373, S. 20.

71 Zu denken wire an einen personlichen Strafausschliefungsgrund, wie zB in § 218 Abs. 4 S.2
StGB fiir den Versuch des Schwangerschaftsabbruchs.

72 MuKoStGB/Brunhober (3.A.), § 217 Rn. 28.

73 Das gilt insbesondere, wo dies von einigen Landesberufsordnungen eingefordert wird, so
auch MuKoStGB/Brunhiber (3.A.), § 217 Rn. 27.

74 Schon Pretty v. The United Kingdom EGMR v.29.4.2002 — Nr. 2346/02 Rn. 57 ff. = NJW
2002, 2851; Koch v. Deutschland) EGMR v. 19.7.2012 — Nr. 497/09 Rn. 51 ff. = NJW 2013, 2;
vgl. insbesondere auch BVerwG v. 2.3.2017 - 3 C 19.15 = NJW 2017, 2215.

75 Schon MiKoStGB/Brunhober (3.A.), § 217 Rn. 29.

76 BVerfG Beschluss v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15 = NJW 2016, 558, 559, Rn. 19.

77 Dort, wo das Legitimierungsziel schutzunfihig oder das Strafrecht untaugliches Mittel ist, ist
das von vorn herein nicht der Fall, dazu Wérner 2017 (Manuskript), 429 1.

78 Vgl. nur BVerfGE 96, 10, 23; BVerfGE 120, 224, 240 aber auch zur Schutzpflicht BVerfGE
88, 203 ff.
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wehrten Verbot belegt werden.”” Reichen die vorgebrachten Schutzinteressen also fiir
Strafrecht aus oder wird hier nur mittels Strafrecht ein Markt reguliert’°?

C. §217 StGB als priventives Strafrecht zur Unterbindung organisierter Angebote —
eine systematische Einordnung

Wihrend sich gerade in der Literatur die Mehrheit gegen die Vorschrift ausspricht,!
lautet systematisch die Frage, ob und inwieweit sie eigentlich verhindert werden kann.
Ein systematischer Blick auf die Einordnung des ersten allgemeinen Gefihrdungstat-
bestands im Lebensschutzstrafrecht zeigt:

I. Suizid und Suizidbeihilfe: straffreie rechtmaflige Austibung des
Selbstbestimmungsrechts

Fir die Strafbarkeit des Suizids gibt es ,im freiheitlichen Verfassungsstaat keine
Grundlage mehr“.3? Denn dies setzte eine allgemeine Lebenspflicht voraus, die sich
nicht begriinden lisst, weil sie die grundrechtliche Freiheitsgewihrleistung beschrin-
ken und nicht stirken wiirde.?* Zweitrangig bleibt, ob sich verfassungsrechtlich ein
Recht auf Suizid herleiten lisst, denn entscheidend ist, dass in die Ausibung der
Selbstbestimmung zur lebensbeendenden Handlung nicht lebensverpflichtend einge-
griffen werden darf.®> Ganz idS bejahte auch der EGMR im Fall Pretry (2002) das
Recht auf Selbstbestimmung beim Sterben als Recht auf Achtung des Privatlebens
(Art.8 Abs.1 EMRK) und verneinte einen Eingriff zur Verhinderung des Suizids.®
Ein Eingriff in das Recht auf Selbstbestimmung iVm Art. 8 EMRK lag deshalb auch im
Fall Koch (2012) fiir den Ehemann einer suizidwilligen Frau vor, wenn ihm die Zutei-
lung von Barbituraten verweigert wurde.” Auch das BVerwG legt §5 Abs.1 Nr.6
BtMG fiir die extreme Notlage nunmehr eng aus und gibt dem Personlichkeitsrecht

79 Ebenso Hecker GA 2016, 455, 458.

80 So kritisch Roxin GA 2013, 313, 325; SK-StGB/Sinn (9.A.), §217 Rn.2; Hecker GA 2016,
455, 464; Duttge NJW 2016, 120, 123 f. Kreuzer sortierte § 217 StGB jiingst zu den populisti-
schen Entwicklungen des Strafrechts ,,prima ratio“ (2018).

81 Hilgendorf/Rosenan medstra 2015, 129 (Stellungnahme der StrafrechtslehrerInnen); Rosenan
NJW-Editorial, Heft 49/2015; Hoven ZIS 2016, 1 (Nachruf auf die straflose Suizidbeihilfe);
Duttge NJW 2016, 120, 124 (Kollateralschiaden); Saliger 2015, 98 (Schiefe-Bahn); Eidam
medstra 2016, 17 (Entwicklungsumkehr).

82 Dreier JZ 2007, 317, 318.

83 Also nicht nur die Pflicht gegen sich selbst iS Kants 1797, § 20/446.

84 Deutlich Dreier JZ 2007, 317, 319; Rosenau/Sorge 2013, 108, 1091.

85 Rosenan/Sorge NK 2013, 108, 110; Lindner NJW 2013, 136; Hufen NJW 2001, 849, 851.

86 Pretty v. The United Kingdom EGMR NJW 2002, 2851 (s.o. Fn. 74); dazu FafSbender Jura
2004, 115, 119.

87 Koch v. Deutschland EGMR NJW 2013, 2 (s.o. Fn. 74) mit Zurlickverweisung an die deut-
schen Gerichte zur begriindeten Entscheidung.
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den Vorzug.®® Die vom BGH lang gehegte Auffassung vom rechtswidrigen Suizid ist
damit nicht mehr haltbar.8?

Die Straflosigkeit der Beihilfe zum Suizid gilt als ,gefestigte — und im Ubrigen auch
charakterbildende — Rechtstradition des deutschen Strafrechts.“”° Denn wegen ihrer
Akzessorietit zur Haupttat entfillt mangels Haupttat auch die Strafbarkeit der Beihil-

fe.”! Thre Ponalisierung wire ,,systemwidrig“ und deshalb abzulehnen.”

II. Die selbstindige Inkriminierung der geschiftsmiafligen Forderung der Selbsttotung
— eine Vorverlagerung der Strafbarkeit

Der Inkriminierung der geschiftsmifligen Forderung der Selbsttotung wird also zu-
nichst vor allem ihre Systemwidrigkeit entgegengehalten, denn sie stelle mit den er-
fassten Hilfstitigkeiten das Selbstverstindliche, die Straffreiheit des Suizids, des Ver-
suchs und der Teilnahme daran in Frage.”® Dass der Vorwurf den Kern des Problems
nicht trifft, liegt daran, dass mit der absichtlich geschiftsmifligen Forderung einer
Selbsttotung nicht die Beihilfe an der Selbsttotung, sondern das geschiftsmaflige Ge-
wiahren, Verschaffen oder Vermitteln der Gelegenheit zur Selbsttotung inkriminiert
wird. Ob die Selbsttotung spater durchgefithrt wird, ist fiir § 217 StGB ohne Relevanz.
Die Strafbarkeit wird also im Vergleich zur Selbsttotung sachlich eingegrenzt zeitlich
vorverlagert. Das wird als solches zwar erkannt, bleibt in der Diskussion aber weiter
unterbelichtet, weil es nur als weiteres Argument zur Ablehnung der Vorschrift insge-
samt benutzt wird.”* Doch wer sich mit dem bloflen Vorwurf zu weitgehender Vorver-
lagerung begniigt, gibt sich selbst dem Dammbruchargument preis; neben aller fehlge-
henden Konjunktur des Begriffs ist Vorverlagerung nicht gleich Vorverlagerung.” Mit
dem ,Mythos ihrer grundsitzlichen Rechtswidrigkeit gilt es zu brechen, Form und
Methode lassen sich rypifizieren,’® Zulissigkeitsgrenzen bestimmen.

88 BVerwG v.2.3.2017 -3 C 19.15 = NJW 2017, 2215.

89 Seit BGHSt 6, 147, 153; noch BGHSt 46, 279, 285. Zu Recht krit. u.a. Dreier JZ 2007, 317,
319; Sternberg-Lieben JZ 2002, 153 {f.; Duttge NStZ 2001, 546 ff.; Rosenan/Sorge NK 2013,
108, 111.

90 Eidam medstra 1/2016, 17, 19.

91 Dreier JZ 2007, 317, 319.

92 Rosenaun/Sorge NK 2013, 108, 111. Mit grofler Mehrheit als systemwidrig abgelehnt auch
vom 66. Dt. Juristentag 2006 (Stimmenverhaltnis: 51:34:24, Band 11/2, 2006, N 204 u. N 207),
wo man sich aber zugleich fur die Strafbarkeit der ,,Férderung der Selbsttotung aus Selbst-
sucht oder bei Ausbeutung der Zwangslage“ ausgesprochen hat. Darin liegt kein Wider-
spruch (so aber Rosenau/Sorge NK 2013, 108, 112 Fn. 29), wenn die Forderung der Selbstto-
tung verselbstindigt vorbereitend, nicht beihelfend, inkriminiert wird. Im Ergebnis so auch
Nakamichi Z1S 2017, 324, 3291.

93 Eidam medstra 1/2016, 17, 19; Hoven ZIS 2016, 1, 7; NK-StGB/Neumann Vor §§211
Rn. 148af.; Saliger medstra 2015, 132, 138; ders. 2015, 159; Schich FS-Kiihl 2014, 585, 590.

94 Schon zum engeren, auf Gewerbsmafiigkeit abhebenden Entwurf 2013: Rosenan/Sorge NK
2013, 108, 115; dhnlich noch zuvor Saliger ZRP 2008, 199; zur §217 StGB direkt: Duttge
NJW 2016, 120, 123.

95 Grundlegend Jakobs ZStW 97 (1985), 751 {f.

96 Sinn 2011, 151f., 25 spricht von ,,Regelungstechniken®; vgl. auch Puschke 2010, 24 ff.
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Wihrend vorverlagernde Auslegung den Schranken des Gesetzlichkeitsprinzips un-
terliegt,” bedient sich der Gesetzgeber im Wege tatbestandsneuschopfender Vorverla-
gerung verschiedener Regelungstypen?®: Es werden Vorbereitungshandlungen ponali-
siert (zB §§ 30, 89a,b StGB), Gefihrdungsdelikte geschaffen (zB §§315¢, 316 StGB)
oder mittels Unternehmensdelikten auf den Eintritt eines Erfolgs verzichtet (zB §§ 81,
82, 111, 113, 292, 307 StGB).”” Dem Gesetzgeber steht hierbei eine Einschitzungspri-
rogative zu, deren Reichweite nach Regelungstyp differiert und (nur) durch verfas-
sungsrechtliche Vorgaben begrenzt ist.1% § 217 StGB ist eine strafbegriindende Tatbe-
standsneuschopfung. Suizid, -versuch und Beihilfe hierzu bleiben straffrei. Zur Straf-
barkeit geniigt die blof} abstrakte Gefahr eines spiter willensbeeinflussten Suizids.!%!
Das abstrakte Gefihrdungsdelikt zieht in den 16. Abschn. des StGB ein.!?2 Doch um
einen allgemeinen Lebensschutztatbestand vor einfacher abstrakter Gefihrdung han-
delt es sich nicht. Das Leben bleibt ein ,gefihrdeter Ausnahmezustand“.!® Denn das
Strafrecht tritt ,erst dann regulierend in Erscheinung, wenn Verhaltensweisen vorlie-
gen, die die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts wesentlich erhohen und nicht
im gesellschaftlichen Interesse in Kauf genommen werden.“1%

Gegen die Konstruktion abstrakter Gefihrdungsdelikte wird einiges zu Felde getra-
gen. Dennoch macht der Gesetzgeber vermehrt davon Gebrauch und kann aufgrund
der ihm bei einer Tatbestandsneuschopfung zustehenden Einschitzungsprirogative!®
nur in die Schranken der Verhiltnismafligkeit verwiesen werden. Auch das BVerfG
kann im Rahmen der anstehenden Entscheidungen nur im Wege der Ergebniskontrolle
tberpriifen, ob der Tatbestand Zweck und Mittel aufler Verhiltnis setzt oder einen
nicht mehr zu rechtfertigenden Eingriff in Individualrechte bewirkt.!% Einschreiten
kann das BVerfG nur, wenn sich der Gesetzgeber erweislich auflerhalb seiner Einschit-
zungsprarogative bewegt hat.!”” Fiir das aktuell zu beobachtende ausufernde Gefihr-
dungsstrafrecht innerhalb jener Einschitzungsprirogative ist der Gesetzgeber selbst in
die Verantwortung zu nehmen.

97 Sinn 2011, 25, 26 ff.
98 schon U. Beck 1992, 29; Sinn 2011, 291f., 371.
99 Sinn 2011, 29 1f.
100 Sinn 2011, 33 mwN; Puschke 2010, 23 ff.
101 BT-Drs. 18/5373, 3: ,Diese Tatigkeit soll als abstrakt das Leben gefihrdende Handlung
verboten werden.*.
102 Ahnlich treffend Eidam medstra 1/2016, 17, 18.
103 Gropp GedS Brauneck 1999, 285, 288.
104 Gropp GedS Brauneck 1999, 285, 288; dhnlich §§ 221, 315 ¢ Abs. 1 Nr. 1, 316 StGB.
105 Folge der Gewaltenteilung, dazu Jahn/Brodowski JZ 2016, 969 {f.; Worner 2016, 97 ff.
106 Argumentationsfutter hierfiir liefern vor allem Saliger 2015; Rosenau/Sorge NK 25
(2/2013), 108 ff.; Hecker GA 2016, 455 ff. mwN.
107 Vgl. nur BVerfGE 29, 221, 235; BVerfGE 90, 145, 158 (Cannabis); s.a. Sinn 2011, 33;
Grabitz AR 98 (1977), 568, 576.
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D. Begrenzung der Strafbarkeit mittels des ,, Vorverlagerungsgedankens*

Der Zugang iiber die Begrenzung von Strafrecht mittels des Vorverlagerungsgedankens
bietet Chancen fiir eine Konkretisierung der Verhiltnismifigkeitskontrolle. Im An-
schluss an theoretische Voriiberlegungen bei Sinn und Puschke!'®® bedeutet das anhand
des Gesetz gewordenen Brand/Griese Entwurfs eine Begrenzung von Interventions-
strafrecht (L) zum Schutz von Rechtsgtitern (IL.) auf typische (gefihrdende) Vorberei-
tungshandlungen mit konkreter Schidigungsintention (IIL.).

I. Begrenzung von Interventionsstrafrecht

Vorbereitendes Verhalten wird bestraft, um zukiinftig rechtsgutsschidigende Handlun-
gen zu verhindern.'% Die Strafbarkeit der geschiftsmifligen Forderung der Selbstto-
tung soll Selbsttotungshandlungen verhindern, die durch professionelle Begleitung den
Anschein der ,Normalitat“ erhalten und deren Freiverantwortlichkeit deshalb frag-
wiirdig ist.!1% Das Strafrecht liuft mit der Inkriminierung aber Gefahr zur ,Eingriffs-
grundlage fiir die Verhinderung allein prognostizierter Ereignisse“ zu werden, zu in-
tervenieren statt durch Verbote zu unterbinden.!!’ Wer aber, statt die Selbsttétung zu
bestrafen, durch Inkriminierung ihrer Planung rechtsgutsverletzende Ausfihrungs-
handlungen verhindern will, misst das Strafrecht an seiner Effektivitat statt an der So-
zialschidlichkeit von Verhalten.!? Strafrechtswiirdigkeitskriterien, ultima-ratio-Straf-
recht und Verhiltnismifligkeitsprinzip stehen unter Beschuss.!'? Gerechtfertigt sein
kann das nur, wenn es um den Schutz ganz elementarer Gemeinschaftsgiiter (Leben &
Selbstbestimmung) geht, und der Schutz iiber das Interesse im Einzelfall hinausgeht.
Fir die Intervention ist das Polizeirecht zustindig. Roxin hilt das vorliegend auch fur
ausreichend.!*

Fur das Strafrecht muss die vorbereitende Handlung selbst schuldhaftes Unrecht
darstellen, nicht erst die anschlieffende Rechtsgutsverletzung. § 217 StGB kann deshalb
nicht damit begrindet werden, dass zukiinftige Suizidbeihilfe verhindert, gar die Sui-
zidrate gesenkt werden soll. Eine besondere Verkniipfung zur zukiinftigen Rechtsguts-
verletzung und damit eigenstindiges Unrecht besteht aber darin, dass durch das voll-
stindige Verbot des geschiftsmifligen Vorhaltens der Gelegenheit zur Selbsttotung der
Anschein ihrer Normalitit unterbunden und damit jede hierdurch mégliche Beein-
trachtigung des freien Willens verhindert wird. §217 StGB geht es insoweit nicht um

108 Sinn 2011, 13 ff.; Puschke 2010, 23 ff.

109 Siehe nur Sinn 2011, 13, 19{f.; Puschke 2010, 23 {f.; schon Jakobs ZStW 97 (1985), 751 ff.

110 BT-Drs. 18/5373.

111 Ahnlich Puschke 2010, 25.

112 Dazu Sinn 2011, 191f.; Puschke 2010, 26; krit. Roxin FS-Volk, 601, 602 ff.; Schiinemann
1984, S. 153, 174; Eser FS-Lenckner 1998, S. 25, 40.

113 Dazu auch Worner 2016, 97 ff.; Worner 2017 (Manuskript), § 11.

114 Roxin GA 2013, 313, 325; zustimmend wohl SK-StGB/Sinn (9.A.), § 217 Rn. 2 ff.
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staatliche Intervention (im prognostischen Sinne), sondern um ein konkretes Verbot —
nimlich das des Vorbaltens von Suizidangeboten.

II. Strafrecht ist (doch) Rechtsgiiterschutz

Im Bewusstsein um die begrenzte Wirkung der Rechtsgutslehre und ihrer notwendi-
gen Ergianzung durch verfassungsrechtliche Kriterien!!> gilt es jedenfalls ernst zu neh-
men, dass die Zulissigkeit vorverlagerter Strafbarkeit von der Rechtsgutskonzeption
fir das Delikt begrenzt wird. Die Schutzwirkung wird nicht umso grofier, je eher das
Strafrecht in gedachte Geschehensabliufe einschreitet.!'® Mit Puschke sollte Strafrecht,
das Verhalten im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung erfassen will, hierfiir ein ,konkre-
tes, eng umrissenes und inhaltlich ausreichend bestimmtes Rechtsgut® vorweisen.!!”
Das Problem des §217 StGB besteht darin, dass der Gesetzgeber selbst auf den ,,Le-
bensschutz® verweist und so weit im Vorfeld der spiter straffreien (weil autonomen)
Handlungen eingreift.!'® Der eigentliche ,,Verbotsgrund“ ist die ,,unerwiinschte Exis-
tenz von Totungsorganisationen®.!?? Sie gelten als Bedrohung fiir autonome Entschei-
dungen, weil sie mit ihrer einzigen Titigkeit den Eindruck erwecken, ,dass hier unter
dem Schutz der Rechtsordnung eine normale Form der Lebensbeendigung praktiziert
wird“.12° Der Gesetzgeber will Gefahren der Gewdhnung und Nachahmung vermei-
den. Die freiverantwortliche Entscheidung zur Selbstttung soll nicht beschrinkt, son-
dern gerade gewdbhrleistet werden. Der Gesetzgeber hitte gut daran getan, das auch so
zu benennen.

Gegen die Sicherung der Freiverantwortlichkeit als legitimes Regulierungsziel wird
eingewandt, dass sie als autonomie-orientierte, weich-paternalistische Regelung vor-
aussetze, ,dass der von der Norm vorausgesetzte Zusammenhang zwischen den Um-
stinden der Beihilfehandlung und einer erhohten Gefahr der fehlenden Freiverant-
wortlichkeit des spateren Suizids plausibel gemacht werden kann“.!?! Die Plausibilitat
aber lasse sich nicht mit Verweis auf die Verhinderung einer ,gesellschaftlichen Nor-
malisierung® geschaftsmafliger Hilfsangebote erreichen. Richtig ist, dass der pauschale
Hinweis auf moglichen Erwartungsdruck ein erhohtes Risiko fir defizitire Suizid-
Entscheidungen nicht plausibel macht. Doch die Kritik tibersieht, dass vorverlagernde
Strafbarkeit zur Verhinderung zukiinftiger Rechtsgutsverletzungen empirischen Plau-
sibilitdtsnachweisen kaum zuginglich sein kann.!?? Das strafbewehrte Verbot ist des-
halb nicht von vornherein eine ,neutralititswidrige negative Bewertung des freiverant-

115 Ausfihrlich Swoboda ZStW 122 (2010), 24 ff.

116 So aber Jakobs ZStW 97 (1985), 751, 752 ff.; Cancio Melii FS-Jakobs 2007, 27, 41 {.

117 Puschke 2010, 27.

118 BT-Drs. 18/5373; Roxin GA 2013, 313, 325; Duttge ZfL 2012, 53.

119 Roxin GA 2013, 313, 325.

120 Roxin GA 2013, 313, 325.

121 Fateh-Moghadam 2010, 21, 37; ders. vorgange 54 (2015), 210/211, 53, 59; vgl. auch Duitge
ZStW 129 (2017), 448 ff.

122 Ahnlich Puschke 2010, 271.
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wortlichen Suizids“.!?3 Es kann umgekehrt sogar autonomieschiitzend sein, wenn es
gelingt, die Strafbarkeit auf Situationen zu beschrianken, in denen hinreichende Indizi-
en fiir eine autonomiegefihrdende Einflussnahme an der Durchfithrung des Suizids

durch Dritte vorliegen!?*:

ITI. Begrenzung auf typische (gefihrliche) Vorbereitungshandlungen mit konkreter
Schidigungsintention

Die Begrenzung auf Situationen autonomiegefahrdender Einflussnahme entspricht der
Forderung des Tatstrafrechts, dass die Strafbewehrung zum Schutz des Rechtsguts ge-
eignet sein,!?> ein subjektiver und objektiver Gefihrlichkeitszusammenhang bestehen
muss.'?® Im Kern geht es darum, die Ausweitung bloff vorbereitenden Strafrechts da-
durch zu begrenzen, dass die Ponalisierung vorbereitender Handlungen einen deutli-
chen Freiheitsrechte verletzenden Sozialbezug aufweist,'”” und deshalb auf ganz typi-
sche gefihrliche Vorbereitungshandlungen beschrinkt wird, die sich nicht blof} im ,,In-
ternum“!28 des Titers vollziehen und mit konkreter Schidigungsintention erfolgen.

Objektiv liegt dem die Forderung zugrunde, dass nur solche Vorbereitungshandlun-
gen tatbestandlich erfasst werden, die typischerweise die Verletzung des Angriffsob-
jekts vorbereiten, eine bestimmte Eignungsbeziehung aufweisen,'?® das Risiko der
Rechtsgutsverletzung erhohen!*® und erforderlich, also nicht nur von untergeordneter
Bedeutung im Rahmen des Gesamtgeschehens sind.!3!

Hier entziindet sich nun tatsichlich die Diskussion tiber die ,,Geschiftsmifligkeit®
der Forderung der Selbsttotung in §217 StGB.'3? Fraglich ist, ob geschiftsmafliges
Verhalten strafrechtliches Unrecht konstatieren kann, wenn es sich auf nicht verbote-
nes Verhalten (den Suizid) bezieht, nur weil es mehrfach angeboten wird.!3? Geschifts-
miflig handelt nimlich schon, wer ,die Wiederholung gleichartiger Titigkeiten zum
Gegenstand seiner Beschiftigung machen will.“13* Das gilt fiir Organisationen wie fir
Einzelpersonen, fiir Angehérige und Arzte.!3® Mag der Fall in der palliativmedizini-

123 So aber Fateh-Moghadam vorgange 54 (2015), 210/211, 53, 61.

124 Steffen Augsberg 2015, 13 (Fn. 54); krit. ob des Gelingens Duttge ZStW 129 (2017), 448,
456 ff., 458 If.

125 Sinn 2011, 33 ff.

126 Puschke 2010, 29 ff.

127 Jakobs ZStW 97 (1985), 751 {f., schlieft Handlungen, die das nicht erfiillen, aus dem biir-
gerlichen Strafrecht aus.

128 Jakobs ZStW 97 (1985), 751, 756; s.a. Sinn 2011, 34 mwN. Krit. Puschke 2010, 36f.

129 Frisch GA 2003, 7191f., 734; Duttge FS-Weber 2004, 285 ff.; Popp GA 2008, 375, 390.

130 Puschke 2010, 33.

131 Goeckenjan wistra 2009, 47, 55; Heghmanns wistra 2007, 167, 170.

132 BT-Drs. 18/5373, S. 16.

133 Eidam medstra 1/2016, 17, 19; Schoch FS-Kiihl 2014, 585, 590; Saliger 2015, 159.

134 Fischer StGB Vor. §52 Rn. 63; iSd §217: BT-Drs. 18/5373, 17, unabhingig von einer Ge-
winnerzielungsabsicht und unabhingig von einer wirtschaftlichen oder beruflichen Titig-
keit.

135 BT-Drs. 18/5373,S.17.
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schen Praxis auch selten sein,!¢ so handelt danach auch die Arztin bei der ersten Sui-
zidbegleitung geschiftsmiflig, wenn sie sachlich richtig in vergleichbaren Fillen ebenso
handeln will.!¥” Die Strafbarkeit erscheint unbegrenzt weit. Die Beschrinkung auf die
engere gewerbsmiflige Forderung war wenig zielfithrend, weil sie die ebenfalls nicht
gewerbsmifligen Sterbehilfeorganisationen selbst ausschloss.!*8 Eine Prizisierung kann
mit der Gesetzesbegriindung aber darin bestehen, dass in der Geschiftsmafiigkeit gera-
de die ,besondere Gefihrdung der autonomen Entscheidung Betroffener® liegen soll,
die Arzte nicht trife, weil die geschiftsmiflige Hilfe zur Selbsttétung nicht ihrem be-
ruflichen Selbstverstindnis entspriche und in dieser Form von Kostenerstattungsrege-
lungen auch nicht erfasst wiirde.!3 Doch mit der Folgerung, dass ein Strafbarkeitsrisi-
ko fiir medizinisches Personal nicht bestehe und es einer Ausnahmeregelung nicht be-
diirfe,'*® macht es sich der Gesetzgeber zu einfach.!*!

Die Begriindung zeigt zwar, dass fir ihn das Vorbalten des Angebots zur Forderung
der Selbsttotung entscheidend war und er einen davon ausgehenden Anschein der
»Normalitit“ unterbinden wollte. Im Tatbestand eindeutig zum Ausdruck gebracht,
hat er dies nicht. Fiir Arzte der Palliativmedizin und Hospize bei der Sterbebegleitung
bleibt allein die restriktive Auslegung. Bisher dazu vorgelegte Versuche, so der Begren-
zung der Geschiftsmafligkeit auf die Haupttitigkeit,'*? nicht nur bei Gelegenheit der
Berufsaustibung, helfen in entscheidenden Fillen, etwa beim Sterbefasten und der Be-
gleitung hierzu, nur begrenzt. Die verbliebene Rechtsunsicherheit geht zu Lasten ins-
besondere der Medizinalpersonen. Es bedarf konkreter Erlaubnistatbestinde, wo allein
die Begleitung beim Sterben dem Personlichkeitsrecht des Suizidwilligen entspricht!#?
und diese miissen auch als Angebote vorgehalten werden konnen. Weil §217 StGB
nach der Gesetzesbegrindung abstraktes Gefihrdungsdelikt im Allgemeininteresse zur
Unterbindung von Angeboten ist, muss der Tatbestandsausschluss auch fiir den Sui-
zidwilligen eigens erklart werden.!**

Die Rechtsunsicherheit wird auch nicht durch das subjektive Absichtsmerkmal be-
seitigt. Die Strafbarkeit limitierend stellt die Absicht der Forderung der Selbsttotung
die Verbindung zur Rechtsgutsverletzung her.!*® Wenn der Gesetzgeber damit eine
Abgrenzung zum zulissigen Behandlungsabbruch erreichen wollte,#¢ tibersieht er,

136 Montgomery medstra 2015, 65, 66.

137 Zu Recht Fateh-Moghadam vorginge 54 (2015), 210/211, 53, 61; Duttge NJW 2016, 120,
122.

138 BT-Drs. 18/5373, S. 16{. In Abgrenzung zur Gewerbsmafligkeit: BT-Drs. 17/11126, S. 81,,
wo die Abgrenzungsschwierigkeiten direkt angesprochen sind. Dazu Schich FS-Kiihl 2014,
585, 591; deutlich Fischer StGB®, § 217-E Rn. 3f.

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

140 B_T—Drs. 18/5373,S.18.

141 Ahnlich Eidam, medstra 2016, 17, 20; Jiger JZ 2015, 875, 881; Hoven Z1S 2016, 1, 7 1.

142 BeckOK-StGB/Oglakcioglu §217 Rn. 25.

143 1dS jetzt auch BVerwG NJW 2017, 2215; zur Notwendigkeit Worner 2017 (Manuskript),
Teil 3, § 12 ff.

144 Schon Hecker GA 2016, 455, 461 1.

145 Zur Notwendigkeit einer Absicht Puschke 2010, 291.

146 BT-Drs. 18/5373,S.18.
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dass jedenfalls im Fall des gerechtfertigten Behandlungsabbruchs eine Absicht des
Handelns nicht von vornherein ausgeschlossen ist.*” Restriktiv ist jedenfalls eine Ab-
sicht des Vorbaltens eines Angebots zur Gewihrung, Verschaffung oder Vermittlung
der Gelegenheit zur Selbsttotung zu fordern.

E. Schluss/Fazit

In der Erkenntnis, dass die Ponalisierung der geschiftsmafligen Forderung der Selbst-
totung dem Lebensschutz vorgelagert ist und der Gewihrleistung der freiverantwortli-
chen Selbstbestimmung des Einzelnen dient, liegen Chancen der tatbestandlichen Be-
grenzung der Vorschrift, nimlich auf ,,das Vorhalten geschiftsmifliger Angebote® zur
Forderung von Selbsttotung. Das kann aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die
einschrinkende Auslegung nicht fiir ex ante Rechtssicherheit fiir im Einzelfall betrof-
fene Arzte sorgen kann. Threr besonderen auch von berufsethischen Pflichten getrage-
nen Behandlungssituation wird nur ein Erlaubnistatbestand, unter engen Vorausset-
zungen etwa der Zustimmung einer interdisziplinidren Expertenkommission!*, gerecht
werden konnen. Fiir Sterbehilfeorganisation bestiinde dann kein Bedarf. Der Gesetz-
geber sollte das ernst nehmen.
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