§ 217 StGB n.F.: Strafrecht unterliegt Kriminalpolitik

von Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Hillenkamp”

Abstract

Seit dem 10.12.2015 wird in § 217 StGB die ,, Geschiifts-
mdpige Forderung der Selbsttotung “ mit Strafe bedroht.
Die Vorschrift ist das bescheiden wirkende Ergebnis einer
mit viel Pathos tiber zwei Legislaturperioden abgehalte-
nen ,,Sterbehilfedebatte”. Ihre Bedeutung liegt darin,
dass sie zum ersten Mal seit 1871 entgegen dem Appell
von 151 Strafrechtslehrern und Strafrechtslehrerinnen
eine Beteiligung am freiverantworteten Suizid weit im
Vorfeld unter Strafe stellt. Struktur und Text der Vor-
schrift erweisen den neuen Tatbestand als eine kriminal-
politisch wie dogmatisch missgliickte Fehlreaktion des
Gesetzgebers auf ein vermeintliches Bedrohungsszenario
durch Sterbehilfevereine und auf Suizidbeihilfe speziali-
sierte Arzte. Da wenig wahrscheinlich ist, dass das
BVerfG oder der EGMR die Vorschrift beanstanden, wird
— namentlich zum Schutz der Arzteschaft — hier zu einer
restriktiven Auslegung der Norm geraten.

Since December 10th 2015, businesslike suicide assis-
tance is punishable by § 217 German Criminal Code. The
regulation is the moderate acting result of a debate over
“euthanasia” that was held over two legislative periods.
The meaning of it lies in the fact that for the first time since
1871 a regulation makes assistance to voluntary suicide a
punishable act way up beforehand, against the plea of 151
professors of criminal law. The structure and text of the
regulation reveal the new statement of facts as a misreac-
tion of the legislator — both from a criminal policy and a
dogmatic perspective — to the alleged threat scenario of
suicide assistance associations and doctors specialized in
suicide assistance. Because it is hardly likely that the Fed-
eral Constitutional Court or the European Court of Hu-
man Rights will not object to the regulation, at this point
it is advised to be constructed restrictively — particularly
as a protection for the medical profession.

Der Autor ist (Mit-)Direktor des Instituts fiir Deutsches, Europdi-
sches und Internationales Medizinrecht, Gesundheitsrecht und Bio-
ethik der Universitdten Heidelberg und Mannheim (IMGB).

' BGBL L, S. 2177. S. dazu Deutscher Bundestag, Stenographischer
Bericht, 115. Sitzung, Plenarprotokoll 18/115.

2 Dokumentation in medstra 2015, 129. S. auch FAZ v. 15.4.2015, S.
1/8.

3 Hillenkamp, FAZ v. 16.4.2015, S. 6; ders., Ickinger SPD Schaukas-
ten, 34. Jhg. Nr. 90, Juni 2015, S. 9.

I. Zur (kriminal)politischen Genese: ein Riickblick

Es hat nichts geholfen. Der Deutsche Bundestag hat mit
360 Ja-Stimmen beschlossen, in § 217 StGB n.F. die ,,Ge-
schiftsmifige Forderung der Selbsttotung™ unter Strafe
zu stellen. ,,Wer in der Absicht, die Selbsttétung eines an-
deren zu fordern, diesem hierzu geschéftsmaBig die Gele-
genheit gewahrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft®,
lautet dessen Abs. 1., Als Teilnehmer bleibt“ nach Abs. 2
lediglich ,,straffrei, wer selbst nicht geschiaftsmaBig han-
delt und entweder Angehoriger des in Abs. 1 genannten
anderen ist oder diesem nahesteht. Das Gesetz ist seit
dem 10. 12. 2015 in Kraft." Es hat sich iiber eine zuvor
von Eric Hilgendorf und Henning Rosenau initiierte und
von 151 Strafrechtslehrern und Strafrechtslehrerinnen un-
terzeichnete Stellungnahme hinweggesetzt. Sie enthielt
den Appell, ,,im Zusammenhang mit der Sterbehilfe den
Anwendungsbereich des Strafrechts” nicht ,,auszuwei-
ten“,2 anders gewendet, ,,das Strafrecht zu belassen, wie
es ist,’ und d.h., eine wie auch immer geartete Beihilfe,
Forderung oder Assistenz zum freiverantworteten Suizid
wie seit 1871 straflos zu lassen.”

Das Ubergehen des Fachverstands durch die Politik erin-
nert nicht nur an die Abstimmungsniederlage Hassemers
im Inzest-Beschluss des BVerfG.” Vielmehr kann man es
auch als Folge davon sehen, dass dieser Beschluss ,,den
legislativen Spielraum im Strafrecht auf Kosten der Kon-
trollkompetenz des Verfassungsgerichts“ in einer das Da-
moklesschwert der Verfassungswidrigkeit bedenklich ab-
stumpfenden Weise ,,iiberdehnt hat.® Das begiinstigt die
vom Bundesminister der Justiz unlédngst beschriebene
»Schwiche“ vieler Politiker, ,,mit dem Strafgesetz ...
schnell, einfach® und ,,preisgiinstig politisches Handeln
nach(zu)weisen und auf 6ffentliche Empdrung (zu) rea-
gieren“ und diirfte es ithm auch erschweren, solchen Akti-
onismus mit den Worten ,,Stopp, das geht nicht. Dafiir ist
das Strafrecht nicht da!* anzuhalten.”

Zur Geschichte s. Feldmann, Die Strafbarkeit der Mitwirkungen am

Suizid, 2009, S. 70 ff.; F. Neumann, Die Mitwirkung am Suizid als

Straftat, 2015 mit Anhédngen S. 363 ff.

*  BVerfGE 120, 224 = NJW 2008, 1137 mit krit. Bespr. Roxin, StV
2009, 544 ff.

¢ Abw. Meinung des Richters Hassemer, NJW 2008, 1142 (73).

Als ,,unsere Aufgabe“ so gesehen von Heiko Maas auf der Augsbur-

ger Strafrechtslehrertagung 2015, s. NStZ 2015, 305 (309). Es fallt

freilich schwer, Maas als gestrengen Wéchter iiber die Erfiillung

dieser Aufgabe zu erkennen.
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Ein solcher Zwischenruf war in der ,,S‘[erbehilfedebatte“8

vom BMIJV denn auch nicht zu vernehmen. Er wire na-
mentlich am Anfang der Debatte am Platz gewesen, als
sich die von Heiko Maas diagnostizierte ,,Schwiche* sei-
ner Berufsgruppe, ,,zu oft, zu schnell und zu laut nach dem
Strafrecht (zu) rufen®, in der ersten Gesetzesinitiative vom
Mirz 2006 deutlich bemerkbar machte. Schon damals
wollte die Politik ndmlich der ,,als offene Provokation
empfundenen® Griindung einer Zweigniederlassung der
schweizerischen DIGNITAS 2005 in Hannover das ,,pla-
kative® Verbot der ,,geschéftsmaBigen Vermittlung von
Gelegenheiten zur Selbstttung entgegensetzen.” Wie
stark dabei das reflexhafte Bedienen aufkommender
Angste einer abwigenden Kriminalpolitik im Wege stand,
zeigt die realitdtsverzerrende Begriindung dieses ersten
Gesetzesantrags, die eine ,,Einbahnstrafle in den Tod bin-
nen 24 Stunden® an die Wand malte, ,,bei der ... die Gren-
zen zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe* angeblich
in einem Angebot ,,rasche(r) und sichere(r) Abwicklung
des gefassten Selbsttétungsentschlusses ... immer weiter™
verschwommen.'® Es verdient festgehalten zu werden,
dass sich dieser reaktiv-aktionistische und in der Begriin-
dung populistische Vorschlag in der 18. WP letztlich ge-
gen drei konkurrierende Entwiirfe in seinem Kern — ndm-
lich dem Abstellen auf die GeschéftsméBigkeit — durchge-
setzt hat.'" Das ist geschehen, obwohl die Bundesregie-
rung in ihrem zum Ende der 17. WP vorgelegten ,,Entwurf
eines Gesetzes zur Strafbarkeit (nur) der gewerbsméfigen
Forderung der Selbsttotung™ die weiterreichende Verbots-
regelung geschiftsmaBiger Vermittlung von Gelegenhei-
ten verworfen hatte, weil sich in ihr zu der ,,wichtigen und
grundlegenden Frage, ob allein die Absicht einer Wieder-
holung iiberhaupt ein hinreichender Grund sein kann, aus
einer straffreien Handlung eine Straftat zu machen®,
keine die Regierung befriedigende Antwort fand. Zudem
sah der unter der Fiihrung der Ministerin Leutheusser-
Schnarrenberger entstandene ,,liberalere* Regierungsent-
wurf in der Landerinitiative ,,auch Abgrenzungsschwie-
rigkeiten im Hinblick auf die weiterhin als grundsétzlich
zuldssig anzusehenden Formen der Sterbehilfe ..., etwa

Die zuriickliegende Debatte trotz ihrer legislativen Verengung auf
Formen der Suizidbeihilfe als ,,Sterbehilfedebatte* zu bezeichnen —
zur deutlich dartiber hinaus gehenden Thematik s. nur den Alterna-
tiventwurf Sterbebegleitung, GA 2005, 553 ff. i.V.m. dem Alterna-
tiv-Entwurf Leben, GA 2008, 193 ff.; Verrel, Verhandlungen des
66. DJT, Bd. 2, 2006, Gutachten C — mag sich durch die in vielen
Diskussionsbeitridgen erfolgte Einbettung in den Gesamtkomplex —
s. zu ihm zusf. Hillenkamp, in: Anderheiden/Eckart (Hrsg.), Hand-
buch Sterben und Menschenwiirde, Bd. 1, 2012, S. 349 ff. und Bd.
2,2012, S. 1033 ff.; Roxin, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des
Medizinrechts, 4. Aufl., 2010, S. 75 ff. — und auch deshalb rechtfer-
tigen, weil parallel auch das Hospiz- und Palliativgesetz (BGBL. I,
S. 2114) auf den Weg gebracht worden ist.

Gesetzesantrag der Lander Saarland, Thiiringen und Hessen, s. BR-
Drs. 230/06. Niedersachsen beteiligte sich aufgrund von Vorbehal-
ten der FDP nicht, s. dazu Feldmann (Fn. 4), S. 602 f.; Saliger,
Selbstbestimmung bis zuletzt, 2015, S. 11, 156 f. Die zitierte Wiir-
digung erstreckt Sowada, ZfL. 2015, 34 (43) auch auf die auf ,,Neu-
inkriminierung um ihrer symbolischen Wirkung willen* setzenden
spéteren Entwiirfe.

' BR-Drs. 230/06, S. 5 mit S. 4; das verzeichnet — anders Feldmann
(Fn. 4), S. 602 ff. - die Tatigkeit von DIGNITAS und auch die des
das heutige Verbot mitauslosenden, von Kusch 2010 in Hamburg
begriindeten Vereins Sterbehilfe Deutschland e.V., s. dazu Saliger
(Fn. 9), S. 15 ff. und BT-Drs. 18/5373, S. 9 mit zusétzlichem Hin-
weis auf die Tatigkeit eines Berliner Arztes (4rnold); krit. wie hier
Neumann, in: NK-StGB, 4. Aufl. 2013, Vorb. zu § 211 Rn. 148.

wenn eine Arztin einer Intensiv- oder Schwerstkranken-
station oder ein Hausarzt ausnahmsweise und mehr als
einmal eine solche Hilfe anbietet.“'> Diese Einwinde hat
der nun Gesetz gewordene Vorschlag von Brand/Griese
u.a. weder direkt aufgenommen noch widerlegt (s. dazu u.
IL.)."” Dass sich das Attribut ,,geschiftsmaBig® in der 18.
WP dann gleichwohl durchsetzte, diirfte deshalb maBgeb-
lich nicht auf iiberzeugende Gegengriinde, sondern auf
das Veto Angela Merkels gegen den FDP-eingeférbten
Regierungsentwurf zuriickzufiihren sein. Mit ihrem Veto
hatte sich die Kanzlerin die in der CDU/CSU-Basis ver-
breitete Besorgnis zu eigen gemacht, mit dem Entwurf
konne gewissermaflien im Umkehrschluss der Versuch
verbunden sein, ,,die nicht gewerbsméaBige* und also auch
die geschiftsmaBige ,,Beihilfe zum Suizid salonfdhig zu
machen.“'* Weder das noch irgendeine Form organisierter
Beihilfe wollte die Kanzlerin aber zulassen, vermutlich
Grund, warum der Vorschlag, nur die gewerbsmaBige
Forderung unter Strafe zu stellen, nicht nur der Diskonti-
nuitdt anheimfiel, sondern auch in der 18. WP nicht mehr
aufgegriffen wurde.

Gewiss lieBe sich die verabschiedete Fassung gegeniiber
Vorschldgen von Sensburg/Dérflinger u.a. und Kiin-
ast/Sitte u.a., die eine noch umfassendere bzw. kompli-
ziertere Strafbarkeit vorsahen, als das kleinere Ubel anse-
hen." Sich dariiber zu freuen, fillt aber schwer. Denn als
Alternative stand am Ende auch der Antrag von Keul/Siit-
terlin-Waack/Zypries u.a. im Raum, mit dem — freilich

Némlich durch die Verabschiedung des ,.Entwurfs eines Gesetzes
zur Stratbarkeit der geschiftsméBigen Forderung der Selbsttétung™
von Brand/Griese u.a., BT-Drs. 18/5373 v. 1.3. 2015; dessen § 217
Abs. 1 hat — neben einer Absenkung des Strafrahmens von 5 auf 3
Jahre - dem im Ubrigen identischen Text des § 217 i.d.F. der BR-
Drs. 230/06 lediglich das Wort ,,gewdhrt” (und den 2006 noch feh-
lenden Abs. 2) hinzugefiigt. Zu den konkurrierenden Entwiirfen von
Kiinast/Sitte u.a., BT-Drs. 18/5375 und Sensburg/Dorflinger u.a.,
BT-Drs. 18/5376, die sich auch fiir Strafbarkeit aussprachen, und
dem auf eine BGB-Losung setzenden Entwurf von Hintze/Rei-
mann/Lauterbach u.a., BT-Drs. 18/5374 s. genauer Jdger, JZ 2015,
875, 879 ff.; Dokumentation bei Saliger (Fn.9), S. 225 ff. sowie in:
vorgange 210/211 (2015), S. 11 ff.

2 BT-Drs. 17/11126 v. 22.10. 2012, Begr. S. 8.

Der erste Einwand ist inhaltlich prizise nicht aufgegriffen, s. BT-
Drs. 18/5373, S. 11 £., wo die Begr. S. 8 (s. Fn. 12) nicht zitiert ist.
Der zweite wird auf S. 17 f. nicht hinreichend pariert.

" S. Bericht in ,,Die Welt" v. 3.5. 2013.

Sensburg/Dérflinger u.a. (Fn. 11) pladieren fiir Stratbarkeit von An-
stiftung und Beihilfe zur Selbsttotung, Kiinast/Sitte u.a. (Fn. 11) ent-
gegen ihrem Programmsatz ,,Mehr Fiirsorge und Beratung, nicht
mehr Strafrecht” (A. I. der Begr.) nicht nur fiir Strafbarkeit von ge-
werbsméBiger Hilfe (§ 4 E) und gewerbsmaBiger Forderung (§ 5 E)
der Selbsttotung, sondern auch fiir die Strafbarkeit bestimmter
Pflichtverletzungen i.R. organisierter oder geschiftsméaBiger Hilfe

(§9E).
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unzitierten — Aufruf des Strafrechts auf neue Straftatbe-
stinde bei Sterbehilfe ganz zu verzichten.'® Uber diesen
Antrag wurde nicht mehr abgestimmt, weil der Entwurf
Brand/Griese u.a. zuvor eine Mehrheit fand. Er wiare al-
lerdings wohl auch als Schlussverzicht auf jede Rege-
lung'” ohne Chance geblieben. Denn dass es ,,nach mona-
telanger Debatte ... nicht gut (wére), wenn wir ohne Er-
gebnis aus der Debatte herausgingen®, war — obwohl ja
auch das ein Ergebnis gewesen wire — von Thomas Op-
permann so gemeint, dass sich doch bitte eine Mehrheit
fir jedenfalls einen der (,positiven*) Gesetzesantrige
finde.'® Und so ist es dann leider gekommen. ,,Wenn es
nicht notwendig ist, ein Gesetz zu machen, dann ist es not-
wendig, kein Gesetz zu machen®, auch mit diesem Zitat
Montesquieus drang die Abgeordnete Keul mit ihrem dem
Votum der Strafrechtslehrer und Strafrechtslehrerinnen
entsprechenden Antrag nicht durch."

II. Zu kriminalpolitischen und dogmatischen Bruch-
stellen: ein Uberblick

Die in der Strafrechtswissenschaft iiberwiegend schon
von Beginn an abgelehnte Ponalisierung der geschaftsma-
Bigen Forderung der Selbsttétung® ist auch nach ihrem
Inkrafttreten in der Fachwelt bisher ohne Beifall geblie-
ben.”' Dazu tragen ineinander verwobene kriminalpoliti-
sche und dogmatische Bruchstellen bei, deren vier wich-
tigste sich auf die Anwendung der Norm und mittelbar
auch auf ihre verfassungs- und europarechtliche ,,Haltbar-
keit“ (s. dazu u. II1.) auswirken.

Als erstes wecken Konstruktion und dogmatischer Cha-
rakter des § 217 StGB Bedenken. Der Tatbestand be-
schreibt nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein das
Leben und die Selbstbestimmung lediglich abstrakt ge-
fahrdendes Delikt. Es verzichtet als bloBes Téatigkeitsde-

' BT-Drs. 18/6546 v. 3.11. 2015; hierin lag nicht die Aufforderung,
fir den Entwurf Hintze/Reimann/Lauterbach u.a. zu stimmen (s.
dazu die zum Plenarprotokoll — Fn. 1 — Anl. 2 11212 D - gegebene
.Gegenrede zu samtlichen Gesetzesentwiirfe(n)* von Katja Keul).
Wohl aber wendet sich dieser Antrag konkludent auch gegen den
von keiner Gruppe aufgenommenen Vorschlag von Bora-
sio/Jox/Taupitz/Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben — Fiirsorge
zum Leben, 2014, der in § 217 die grundsitzliche Strafbarkeit der

Beihilfe einfiihren wollte (s. S. 12).

D.h. dann, wenn alle vier — also auch der auf das Strafrecht verzich-

tende Antrag Hintze/Reimann/ Lauterbach u.a.- zuvor keine Mehr-

heit gefunden hitte.

'8 Qo zitiert in FAZ v. 6.11.2015, S. 8. Der laut FAZ mit ,,viel Unmut*
bedachte Ausspruch spiegelt die Schwiche der Politikerzunft wider,
auf ,,Aktionismus* selbst trotz moglicherweise gewonnener besse-
rer Einsicht nicht zu verzichten.

' Keul hat laut FAZ v. 7.11.2015, S. 2 ihre Aufforderung, alle 4 Ge-
setzentwiirfe abzulehnen, mit diesem Zitat untermauert. Es ist mir
nicht gelungen, die Quelle des Zitats namentlich in Montesquieus
De L’Esprit Des Loies, Nouvelle Edition, 1751 (dreibindig), wo ich
sie vermutet habe, ausfindig zu machen.

% Nachw. bei Jager, JZ 2015, 879 ff.; Saliger (Fn. 9), S.157 ff. Zu den
Gegnern gehoren auch nichtunterzeichnende Strafrechtslehrer wie
z.B. Duttge, NJW 2016, 120 ff.; ders., medstra 2015, 257 f. und -
wenn auch mit unterschiedlichen Folgerungen — drei Autorinnen
verdienstvoller Dissertationen, nimlich Gavela, Arztlich assistierter
Suizid und organisierte Sterbehilfe, 2013, S. 263 ff. sowie die in Fn.
4 schon zitierten Feldmann (S. 605 ff.), dies., GA 2012, 498 (504)
und F. Neumann (S. 117 {f.). Vgl. auch Borasio/Jox/Taupitz/Wie-
sing (Fn.16), S. 60 ft.

likt auf einen Verletzungs- oder konkreten Gefdhrdungs-
erfolg. Es entkoppelt dariiber hinaus die zur Taterschaft
erhobene blofe ,,Forderung® durch ihre Verlagerung in
eine iiberschieBende Innentendenz von jeder (kausalen)
Auswirkung auf eine nicht einmal als Versuch vorausge-
setzte ,,Selbsttotungs-Haupttat“.*> Es geht folglich um
eine zur Téterschaft verselbstdndigte Unterstiitzungs-
handlung®, die — weil sie ,,bereits im Vorfeld des” nach
der Tatbestandsfassung entbehrlichen ,,Versuchs der
Haupttat (Selbsttétung) greift“*® — eine auch ginzlich er-
folglose versuchte Beihilfehandlung zu einer tatbestands-
losen ,, Tat™ umfasst, ein Unikat im bisherigen Strafrecht.
Behilt es Bestand (s. u. II1.), ist sicher Alles zu unterstiit-
zen, was zu Delikten mit vergleichbaren Tathandlungen
(§ 180 Abs. 1,2 StGB, § 29 Abs. 1 Nrn. 10, 11 BtMG) zur
Anhebung des geringen Unrechtsgehalts unternommen
wird. Das gilt fiir das Erfordernis der ,,Eignung®, mit dem
man z.B. auch bei Begiinstigung und Hehlerei wenigstens
den untauglichen Versuch einer titerschaftlichen Hilfe-
leistung zu eliminieren versucht,24 oder den ,,Unmittelbar-
keitsbezug® des Gewéhrens, Verschaffens oder Vermit-
telns der Gelegenheit zur tatbestandslosen ,,Haupttat™, mit
dem man eine Néhe zur Rechtsgutsgefdhrdung erzwingen
will.”> Auch wenn man so verféhrt, bleiben aber Zweifel,
ob man schon kriminelles Unrecht beschreibt. Sie speisen
sich aus Vorbehalten, die sich erst spat™ gegen eine zu
weite Vorfeldinkriminierung entwickelt und fiir Bereini-
gung gesorgt haben. ,,Unbestimmtheit, Unrechtsferne und
erwartbare Verfolgungsdefizite lassen neben aus der
,.Eindruckstheorie® zum Versuch abgeleiteten Bedenken
von jedem kriminalpolitischen Vorfeldfeldzug abraten.”’
Dort, wo die Wiederbelebung solcher Tendenzen wie in
§§ 149, 202 ¢, 263 a Abs. 3 StGB durch Unionsvorgaben
unvermeidbar™ oder dem Gesetzgeber angesichts der Ter-
rorismusbedrohung in §§ 89 a, b StGB geboten®’ erschien,
hat er die rechtsstaatlichen Bedenken wenigstens mit dem

2! S. Eidam, medstra 2016, 17 ff.; Duttge, NJW 2016, 120 ff.; Gaede,

medstra 2016, 65 f.; ders., JuS 2016, 385 ff.; Hoven, ZIS, 2016, 1 (6

ff.); Rosenau, BayABI 2016, 100 ff.; Roxin, NStZ 2016, 185 ff.;

Will, vorgange 212 (2015), S. 52 ff.; zuriickhaltender Eibach, ZfL

2016, 16 ftf.; Gdarditz, ZfL 2016, 114 f.; Kubiciel, Z1S 2016, 396 ff.

Krit. Oglakcioglu, in: BeckOK-StGB, Stand 1.12.2015, § 217 Rn. 1

—43.

Teilw. so schon beschrieben in BR-Drs. 230/06, S. 3; aufgenommen

in BT-Drs. 18/5373, S. 3, 16.

®  BT-Drs. 18/ 5373, S.16.

* S. dazu Wessels/ Hillenkamp, Strafrecht BT/2, 38. Aufl. (2015), Rn.
808 ff., 867 m.w.N.

» 8. dazu Oglagcioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 17 - 23

m.w.N.; ihm folgend Kubiciel, ZIS 2016, 402.

Z.B. wurde der den Besitz von Diebeswerkzeug unter Strafe stel-

lende § 245a StGB erst durch das 1. StrRG v. 25.6.1969 (BGBI 1,

645) beseitigt.

77 S. dazu nur LK-Hillenkamp, 12. Aufl. 2007, Vor § 22 Rn. 5 ff. (Zitat
Rn. 6) m.w.N.

% S. dazu mit Recht krit. Duttge, FS Weber, 2004, S. 285 ff.

® S. dazu BGHSt 59, 218 und - zu recht krit. Landau, ZStW 2009,
965 (967).
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Feigenblatt Straffreiheit er6ffnender titiger Reue auszu-
gleichen gesucht.*® Nicht einmal an diesen Notanker hat
in § 217 StGB jemand gedacht. Ihn durch Analogie nach-
zuliefern, fehlt die Befugnis.®!

Deshalb und um die mangelnde Rechtsgutsnéhe auch in
§ 217 StGB kleiner zu halten, wenigstens restriktive Aus-
legung anzuraten, ist nun allerdings nur dann eine den
Gendefekt des Delikts mindernde Option, wenn hierdurch
die Gefdhrdung der Rechtsgiiter in nicht mehr hinnehm-
barer Weise wiichse. Das aber kann naturgemaf nur dort
so sein, wo sich jedenfalls in der an die gewédhrte Gele-
genheit ankniipfenden ,,Haupttat“ ein durch die Unterstiit-
zung mafgeblich geforderter Rechtsgutsschaden erwiese.
Die Zweifel daran begriinden die zweite Crux. Sie seien
hier — da oft geduBert’> — nur zugespitzt. Da jede (erfolg-
reiche) Forderung einer nicht frei verantworteten Selbst-
totung von § 212 StGB erfasstes Totungsunrecht ist,
macht § 217 StGB nur Sinn, wenn diese Vorschrift die
Strafbarkeit auf ,,Unterstiitzungshandlungen freiverant-
worteter Selbsttétungen erweitert. Da man solche Selbst-
totungen zwar 1.S. der Kantschen Tugendlehre als mora-
lisch verwerflich, von Verfassungswegen nicht aber als
rechtswidrigen, weil unrechtsbegriindenden Missbrauch
von Autonomie und Leben einstufen kann,*” lisst sich die
»Forderung® auch nicht als vorgelagerte Unrechtsteil-
nahme an einer diese Rechtsgiiter rechtswidrig verletzen-
den ,, Tat* begriinden. Zwar heif3t es im Brand/Griese-Ent-
wurf wortlich, dass es ,,im Sinne eines wirksamen Schut-
zes der Selbstbestimmung und des Grundrechts auf Leben
... des hier vorgelegten strafrechtlichen Verbots (1) des
geschiftsmaBigen assistierten Suizids (1) bediirfe.** Das
aber als Versuch zu deuten, den Suizid selbst zum verbo-
tenen Unrecht und damit die Assistenz zur Unrechtsteil-
nahme zu machen, diirfte die Fehlinterpretation eines
sprachlichen Lapsus sein. Nicht der Suizident soll — wie
es scheint — kiinftig teilnahmefdhiges Unrecht begehen,
nicht der assistierte Suizid verboten sein, sondern allein
die geschiftsmiBige Vorfeldassistenz. Dass schon sie
Selbstbestimmung und Leben tangiert, lasst sich daher
auch nach der neuen Rechtslage nicht aus einem sicheren
(prospektiven) individuellen Rechtsgutsschaden bei voll-
zogenem Suizid und deshalb auch nicht aus einem néhe-
ren Heranriicken geeigneter Forderung an diese ,,Haupt-
tat” herleiten. Das macht zwar die empfohlene restriktive
Auslegung nicht sinnlos. Auch sie fiillt aber das Rechts-
gutsdefizit nicht maBgeblich auf.

Wenn das Suizidgeschehen und seine nicht ,,qualifizierte*

* So auch beim Subventions-, Kapitalanlage- und Kreditbetrug, s.

dazu Hillenkamp, in: Recht und Wirtschaft, Osnabriicker Rechts-

wissenschaftliche Abhandlungen, Band 1, 1985, S. 221 ff. In § 316a

StGB ist dieses Blatt unbedacht entfallen, s. dazu Wessels/Hillen-

kamp (Fn. 24), Rn. 426.

S. dazu Hillenkamp, in: Schoch, Wiedergutmachung und Strafe,

1987, S. 81, 88 f.; allerdings konnte das BVerfG die richterliche Er-

ginzung aus Verfassungsgriinden gebieten, s. dazu Fn. 79.

Vgl nur Saliger (Fn. 9), S. 158 ff; ders., medstra 2015, 138 unter
Riickbezug auf Duttge, ZfL 2012, 52 ff.; Hilgendorf, JZ 2014, 550
f.; Rosenau/Sorge, NK 2013, 113 ff.; Schich, FS Kiihl, 2014, S. 599
ff.

* Zur gegenteiligen Behauptung in BGHSt 46, 279 (285) und der
These des auf Kiihls Untersuchung in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik,
2006, S. 242 (252 ff.) fuBenden Textes s. Hillenkamp, FS Kiihl,
2014, S. 521 (528, 530).
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Unterstiitzung auch zukiinftig straflos bleiben sollen,”
muss daher jeder Versuch der Unrechtsbegriindung zu
§ 217 StGB auf die Frage nach dem Unrecht allein schon
der ,,GeschiftsmaBigkeit” hinauslaufen. Hierauf findet
man als drittes aber keine den Zugriff des Strafrechts le-
gitimierende Antwort. Nach dem Brand/Griese-Entwurf
handelt geschiftsmaBig, ,,wer die Gewéhrung, Verschaf-
fung oder Vermittlung der Gelegenheit zur Selbsttdtung
zu einem dauernden oder wiederkehrenden Bestandteil
seiner Tédtigkeit macht, unabhéngig von einer Gewinner-
zielungsabsicht und unabhingig von einem Zusammen-
hang mit einer wirtschaftlichen oder beruflichen Tétig-
keit.” Bereits ein ,,erstmaliges Angebot* soll ausreichen,
wenn es ,,den Beginn einer auf Fortsetzung angelegten Té-
tigkeit darstellt.“*® Dass eine so beschriebene ,,Geschifts-
maéBigkeit eines an sich erlaubten Verhaltens als solche*
eigentlich , keinen Bestrafungsgrund abgeben kann,**” hat
zwar schon der Reichsgesetzgeber verschiedentlich an-
ders gesehen,”® hinterlisst als These aber doch einen kaum
behebbaren Zweifel. Ihn versucht der Brand/Griese-Ent-
wurf allerdings mit abstrakten Gefahrannahmen zu zer-
streuen, die ein strafbewehrtes Verbot der geschéftsmaBi-
gen Forderung sowohl ,,zum Schutz der Selbstbestim-
mung* als auch ,,des Grundrechts auf Leben* vorgeblich
unabdingbar machen.” Was die Selbstbestimmung be-
trifft, so sieht die Begriindung in der drohenden ,,Entwick-
lung der Beihilfe zum Suizid ... zu einem Dienstleistungs-
angebot” die Gefahr einer einen ,,Gewohnungseffekt™
auslosenden fatalen ,,Normalisierung® eines Weges in den
Tod, durch dessen Verfiigbarkeit sich namentlich als
,Last“ empfindende oder stigmatisierte ,,alte und/oder
kranke Menschen ... verleiten lassen oder gar direkt oder
indirekt gedréngt fiihlen“ konnten, ihn, den sie sonst nicht
gehen wiirden, zu beschreiten. Da geschiftsméfige Helfer
und Helferinnen in ihrem Geschéftsmodell ,typischer-
weise auf die” wiederholt erfolgreiche ,,Durchfiihrung des
Suizids gerichtete Eigeninteressen verfolgten, sei zudem
in ,,Situationen prekérer Selbstbestimmung® die Gefahr
einer durch Bestétigungs- und Profilierungsbestreben dik-
tierten Einflussnahme durch sie nicht auszuschliefen.
,,Diesen Entwicklungen® — so heift es in der Begriindung
weiter — sei nicht nur aus ,,Griinden des Autonomieschut-
zes*, sondern auch deshalb entgegenzuwirken, weil — Zi-
tat Deutscher Ethikrat — , .eine Suizidhilfe, die keine indi-
viduelle Hilfe in tragischen Ausnahmesituationen, son-
dern eine Art Normalfall wére, etwa i.S. eines wéahlbaren
Regelangebots von Arztinnen und Arzten oder i.S. der
Dienstleistung eines Vereins,* zugleich ,,geeignet (wire),
den gesellschaftlichen Respekt vor dem Leben® und also

*  BT-Drs. 18/5373, S. 10.

*  BT-Drs. 18/5373,S. 17 f.

3¢ BT-Drs. 18/5373, S. 17. Eine mehr auf einen ,,wirtschaftlichen oder
professionellen Zusammenhang™ abstellende einengendere Be-
schreibung lehnt die Begriindung ab.

So wohl zuerst Roxin (Fn. 8), S. 110, der sagt, es sei ,,nicht ersicht-
lich, welches Rechtsgut durch ein solches Verhalten verletzt sein
sollte.” Zust. Gavela (Fn. 20), S. 265. Zu diesem vom RegE 2012
beifillig aufgenommenen Einwand — BT-Drs. 17/ 11126, Begr. S.
8 — s. auch Borasio u.a. (Fn. 16), S. 61; Duttge, NJW 2016, 122;
Eidam, medstra 2016, 19; Feldmann (Fn. 4), S. 606; Hoven, ZIS
2016, 3 (7); Saliger (Fn. 9), S. 159; Schroth, GA 2006, 549 (570);
Will, vorgange 212 (2015), S. 52.

S. dazu die Vorschriften, mit denen sich die Entscheidungen RG GA
53 (1906), 446; RGSt 43,210; RGSt 61, 46; RGSt 72, 313 befassen.
* So der Auftakt in BT-Drs. 18/5373, S. 2.
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auch den Integritits- und Lebensschutz ,,zu schwa-
«40
chen.

Auch wenn man solche Prognosen nicht als vollkommen
realititsferne Alibigespinste eines verzweifelt nach
rechtsgutsgebundener Rationalitdt suchenden emotionali-
sierten Gesetzgebers ablegen kann,*' so reichen sie doch
nicht aus, einen das entworfene Bedrohungsszenario be-
kdmpfenden Tatbestand schon heute als eine durch den
Rechtsgutsbezug hinreichend legitimierte Strafnorm aus-
zugeben.* Fiir die Annahme der ohne sie angeblich ein-
tretenden Folgen ist die empirische Basis in Deutschland
zu diinn.* Und auch der Verweis auf das Ausland kann
hier nicht helfen. Entwicklungen in den Niederlanden und
in Belgien, die zur Besorgnis Anlass geben, beruhen auf
der dort zugelassenen Totung auf Verlangen, die die von
§ 217 StGB n.F. erfassten bloBen Unterstiitzungshandlun-
gen in beiden Landern fast vollstindig verdringt. Und
dass die geschiftsméBige Sterbehilfe in der Schweiz zu
einer den Respekt vor dem Leben nicht hinnehmbar rela-
tivierenden Einstellung oder der Tolerierung wesentlich
fremdbestimmter Suizide gefiihrt hat, dafiir gibt es keine
validen Belege.*!

Es bleibt daher allein der in der Begriindung anklingende
Versuch, das Unrechtsdefizit geschéftsmaBiger Forderung
mit dem Verdacht mit ihr regelméaBig verbundenen, sicher
oder eher strafwiirdigen*> Verhaltens abzumildern. Das
geschieht in zwei Richtungen. So halten Brand/Griese
u.a. es nicht nur fiir ,,geboten, einen Selbsttétungsversuch
zu unterbinden, soweit nicht erkennbar ist, ob diesem eine
freiverantwortlich getroffene Entscheidung zugrunde
liegt.” Vielmehr glauben sie auch, dass es bei geschifts-
maéBiger Férderung wegen der mit ihr verkniipften ,,Mani-
pulationen und Beeinflussungen der freien Verantwort-
lichkeit* regelméBig so liegt. Es konne daher ,,nicht ange-
nommen werden®, dass ,derartige, auf die technische
Durchfiihrung des Suizids konzentrierte Anstrengungen

. auf einem sicher feststehenden Selbsttdtungswunsch®
aufbauten.*® Zu diesem Verdacht strafbarer Tétungshand-

4 Zitate aus BT-Drs. 18/5373, S. 2, 11, 17, 18; der Deutsche Ethikrat
istauf S. 9 f., 11 zitiert; dem Autonomieschutzgedanken kann auch
Kubiciel, Z1S 2016, 398 ff. etwas abgewinnen, bezieht seine Kritik
am Lebensschutzgedanken (S. 397 f.) aber zu Unrecht nur auf den
E Sensburg/Dérflinger u.a.

S. dazu die teils sarkastischen Interview-AuBerungen Thomas Fi-
schers in vorgénge 210/211 (2015), S. 105 ft; ders., ZRP 2015, 219
ff.

2 AA. Jiger, JZ 2015, 882; auch Roxin, GA 2013, 313 (325) spricht
jetzt (entgegen dem Zitat o. in Fn. 37) von ,,Missbrauchsméoglich-
keiten” und einem Normalisierungs-, Gewohnungs- und Nachah-
mungseffekt, ,,der verhindert werden sollte”, hélt aber ein strafbe-
wehrtes Verbot mit Recht fiir ,,unverhéltnisméBig.“ Dabei bleibt es
in NStZ 2016, 185 (188 ff.), wo Roxin nun aber erstmalig statt eines
Straftatbestands eine Ordnungswidrigkeit vorschldgt; das mindert
angesichts des reduzierten sozialethischen Tadels die Unverhiltnis-
méBigkeit, beseitigt sie aber ebenso wenig wie den Vorhalt man-
gelnder Eignung. Oglacioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn.
1 sieht allenfalls den Versuch der ,,Stabilisierung gesellschaftlicher
Werte“. Die These, der Tater des § 217 StGB verwirkliche ,,eigenes,
nicht bloB abgeleitetes Unrecht®, das dem des § 216 StGB nahe
komme — so Kubiciel, ZIS 2016, 399 f. — erscheint angesichts der
offen zu Tage liegenden essentiellen Unterschiede beider Tatsitua-
tionen als unhaltbar.

Kiinast, vorginge 212 (2015), S. 29, 31; eingerdumt in BR-Drs.
230/06, S. 7.
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lungen gesellt sich der Verdacht doch auf Gewinn zielen-
der verwerflicher Absicht hinzu. Denn Brand/Griese u.a.
halten die vom RegE 2012 bevorzugte Beschrinkung auf
die GewerbsméBigkeit auch deshalb fiir ,,nicht zielfiih-
rend”, weil die dann vorausgesetzte ,,Gewinnerzielungs-
absicht ... leicht zu verschleiern* und also nicht beweisbar
sei. Auch das sei Grund, sie durch das ,relativ einfach
handhabbare ... formale Kriterium der GeschéftsmaBig-
keit“ zu ersetzen.?’

Es liegt auf der Hand, dass sich das Gesetz mit solchen
Unrechtsanreicherungen auf Verdacht, statt sich besser zu
legitimieren, dem Odium der Verdachtsstraferei aus-
setzt.*® Und es gelingt auch nicht, es bei solcher Begriin-
dung von diesem Odium ganz zu befreien. Zwar folgt das
Stigma der Verdachtsstrafe nicht schon daraus, dass ein
Gesetz sich durch die Wahl beweisbarer Merkmale um die
Bewiltigung von Beweisnot bemiiht. Denn Strafrecht
,.darf nicht so konzipiert sein, dass seine Durchsetzbarkeit
an seiner faktischen Nichtbeweisbarkeit scheitert.“*’
Auch sind abstrakte Gefdhrdungs- oder Vorfelddelikte
u.U. geeignet, als Auffangtatbestéinde fiir schwer beweis-
bares konkretes Gefédhrdungs- oder Verletzungsverhalten
zu dienen.”® Das Ausweichen auf beweisbare Konstrukte
ist aber nur dort legitim und iiber das Urteil bloBer Ver-
dachtsstrafe erhaben, wo das tatsdchlich beschriebene und
im Einzelfall bewiesene Verhalten dem gewéhlten Straf-
rahmen geniigendes Unrecht auch dann aufweist, wenn
kein weitergehender Verdacht besteht.’' Dem Strafrah-
men von bis zu drei Jahren miisste also im hier besproche-
nen Feld das ,,Unrecht™ tatsdchlich nur geschéftsmaBiger
und also ohne eigenes Gewinnstreben betriebener Vor-
feldforderung von erwiesen freiverantworteten Selbstto-
tungsvorhaben entsprechen. Das aber ist mit den hier ge-
troffenen Wertungen nicht zu begriinden.

Auch mit restriktiver Auslegung des Merkmals der Ge-
schéftsméfBigkeit lassen sich die Vorbehalte gegen den
neuen Tatbestand nicht entkrdften, immerhin aber kleiner

# Zu den verfassungsrechtlichen Konsequenzen daraus s.u. 11

Sicher strafwiirdig wire die Foérderung nicht freiverantworteter
Selbsttotungen, eher die als Strafbegriindung freilich gleichfalls um-
strittene — s. nur Rosenau/Sorge, NK 2013, 113 ff. — Gewerbsmai-
Bigkeit.

“  BT-Drs. 18/5373, S. 10, 11.

47 BT-Drs. 18/5373, S. 13 ., 11 f; zur ,,Gefahr der Kommerzialisie-
rung® bei Organisation s. auch schon BR-Drs. 230/06, Begr. S. 3.
Schon RGSt 43,210 (213); 61,47 (52) betonen, dass ,,der geschéfts-
mafige Betrieb ... verhdltnisméBig leicht erkennbar und beweisbar,
die Gewinnabsicht ... mit einem solchen Betriebe ... meist verbun-
den, ... aber nach auBlen verhiltnismafig leicht zu verbergen und
deshalb oft schwer zu erweisen® sei.

Zum Verdacht der Forderung unfreier Suizide hat das Duttge, NJW
2016, 123 in Erinnerung gerufen; s. zu diesem schon zu § 216 StGB
diskutierten — Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des To-
tungsverbots, 2004, S. 189 f. m.w.N. — und auf dem 66. DJT zum
hier einschldgigen Thema wieder aufgenommenen Vorhalt Feld-
mann (Fn. 4), S. 607 f.; er ist wie im Text auf die vermutete Ge-
werbsméBigkeit zu erstrecken.

4 Hillenkamp, FS Wassermann, 1985, S. 861.

0 S. dazu im Wirtschaftsstrafrecht Hillenkamp (Fn. 30), S. 225 ff.; zu
solchem Gebrauch krit. Landau, ZStW 2009, 966.

S. dazu Hillenkamp (Fn. 49), S. 873 m.w.N. und negativem Beispiel
auf S .865; ders., (Fn. 30), S. 246; Ingelfinger (Fn. 48), S. 190.
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machen. Auch hier sei sie daher empfohlen.’” Als erstes
ist gegeniiber der o.a. Definition daran zu erinnern, dass
der gegeniiber der GewerbsmaBigkeit ,,weitere, umfassen-
dere* Begriff™® der GeschiftsmiBigkeit die ,,Absicht“ vo-
raussetzt, die Tathandlungen ,,in gleicher Art fiir die
Dauer auszuiiben und sie zu einem dauernden regelmaBi-
gen Bestandteil seiner Beschiftigung zu machen.*>* Zur
gesetzlich genannten ,,Absicht, die Selbsttdtung eines an-
deren zu fordern®, tritt also eine zweite Absicht hinzu. Da-
nach reicht es nicht, dass der Forderer damit rechnet oder
sicher weil}, dass bei einem erneuten Anlass seine Bereit-
schaft fortbesteht zu helfen und er voraussichtlich auch
helfen wird. Vielmehr muss es ihm auf die wiederholte
Aktivierung dieser Bereitschaft ankommen. Das wird bei
Absicht im engeren Sinne verlangt. Zum zweiten sollte
man — entgegen der Entwurfsbegriindung — die seit
Reichsgerichtstagen versteinerte These verabschieden,
GeschéftsmaBigkeit konne ,,auch dann vorhanden sein ...,
wenn im dufleren Tatbestande nur eine Einzelhandlung
vorliegt,” sei also schon bei der ersten Tat mit entspre-
chender Absicht gegeben. Denn auch wenn man Absicht
verlangt, ist die GeschéftsmaBigkeit nicht deshalb nach
Hihrem Wesen ... (nur) ein Merkmal des inneren Tatbe-
standes.“> Vielmehr ist sie erst gegeben, wenn man auch
objektiv die ,Hilfe ... zu einem wiederkehrenden oder
dauernden Bestandteil seiner Titigkeit macht.“® Die Ab-
sicht bedarf also einer iiber die Ersttat hinausgehenden,
das Geschéftsmifiige eindeutig erweisenden Manifesta-
tion.”” Erst dann auch macht ,der geschiftsmiBige Be-
trieb* die GeschiftsmaBigkeit zu einem ,,verhéltnismafBig
leicht erkennbar(en) und beweisbar(en)* und deshalb ,,re-
lativ einfach handhabbare(n) formalen Kriterium“.*® Als
drittes ist daran zu erinnern, dass das Reichsgericht von
geschéftsmaBiger Forderung nur dann spricht, wenn man
aus nur ,,gelegentlichem Vermitteln“ ein ,,Vermitteln ...
auf Grund dauernd darauf gerichteter Tétigkeit™ und ,,aus

2 Zu Recht hilt Oglagcioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn.
25.1 den Begriff fiir neu justierbar, mit z.T. dhnlichen Ergebnissen
wie hier, Rn. 24 — 26. Es fehlt aber der Riickbezug zum RG.

RGSt 61, 47 (53); unter Strafe gestellt ist also die geschifts- und die

gewerbsméBige Forderung!

* S0 RG GA 53 (1906), 446; RGSt 72, 313 (315); BayObLG, NStZ
1981, 29; OLG Hamm, NStZ 1982, 438; BGHZ NJW 1986, 1050
(1051); BVerwG, NJW 1988, 220; BGHZ 148, 313 (317) mit dem
Zusatz ,.sei es auch nur bei sich bietender Gelegenheit”; in RGSt
61, 47 (53) stellt das Gericht zwar ,,der auf Erwerb gerichteten Ab-
sicht” (GewerbsmiBigkeit) die (blofe) ,,Bereitschaft zu regelmafi-
ger Wiederkehr der gleichen Veriibung“ (GeschiftsmafBigkeit) ge-
geniiber, spricht aber auf S. 56 von einem ,,auf regelmafBige Wieder-
kehr berechneten Betrieb.*

*So aber RGSt 72, 313 (315); s. auch Hoven, ZIS 2016, 7.

* BVerfGE 54, 301 (313); in dieser Definition fehlt es allerdings an
der notwendig hinzutretenden Absicht, die die GeschaftsmaBigkeit
zu einer objektiv-subjektiven Sinneinheit macht. Sie unterschligt
auch BT-Drs. 18/5373, S. 12.

7 Ahnlich wie bei der Zueignung nach § 246 StGB, s. dazu Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 24), Rn. 309 — 312.

% Zitate aus RGSt 43, 210 (213) und BT-Drs. 18/ 5373, S. 11 f.

* RGSt 61,47 (52).

% Zu ihm s. Stellungnahme (Fn.2) sowie genauer Duttge, NJW 2016,
120 (124), Eidam, medstra 2016, 20 f., Gaede, medstra 2016, 65 f.,
ders. JuS 2016, 385 (390); Jéger, JZ 2015, 882 ff. und Roxin, NStZ
2016, 185 (190). S. auch Borasio u.a. (Fn.15), S. 61; Hoven, ZIS
2016, 7.
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Anlass des entsprechenden Geschéftsbetriebes, die Ta-
tigkeit also zu einem zentralen Gegenstand seiner Be-
schéftigung macht.”

Damit bestiinde vielleicht eine Chance, den als viertes zu
nennenden Flurschaden einzuddmmen, den der neue Tat-
bestand vor allem auf dem Feld professioneller drztlicher
Sterbehilfe anrichten kann.®” Da den Formen der her-
kdmmlich sog. indirekten und auch der passiven Sterbe-
hilfe ein Selbsttétungsgeschehen bei unverfilschtem Ge-
brauch dieses Begriffs nicht zugrunde liegt®' und entspre-
chend auch keine Absicht, es zu fordern, wird man zwar
weniger in diesem Bereich mit ,,Abgrenzungsschwierig-
keiten rechnen miissen. Wohl aber liegt dort ein erhebli-
ches Strafbarkeitsrisiko, wo ,,eine Arztin einer Intensiv-
oder Schwerstkrankenstation oder ein Hausarzt aus-
nahmsweise und mehr als einmal“ eine Suizidbeihilfe an-
bietet oder gewihrt.®” Das zu verhindern, sollte sich aber
kein Strafrecht zur Aufgabe machen. Es griffe nicht nur
unzulissig in die drztliche Gewissensfreiheit ein.”’ Viel-
mehr wire es auch im Hinblick auf den Lebens- und Wiir-
deschutz kontraindiziert. Denn niemand ist besser geeig-
net als ein im ,,Ernstfall* zur Hilfe nicht nur bereiter, son-
dern auch befugter Arzt, durch das Aufweisen alternativer
Moglichkeiten Suizidprophylaxe zu betreiben und bei
Ausweglosigkeit den Weg in ein Sterben mit Wiirde zu
bahnen.** Das auch wiederholt zu tun, muss Arzten, die
dazu bereit sind, gestattet bleiben. Die Sorge, ,,dass die
kiinftige Praxis im Rahmen der Auslegung der gesetzli-
chen Neuregelung® anders entscheidet,”” hat Hamburg
und Niedersachsen zu der Empfehlung an den Gesetzge-
ber bewogen, die Entwicklung der Rechtsprechung hierzu
zu ,,beobachten” und ,,gegebenenfalls die erforderlichen
gesetzgeberischen Korrekturen einzuleiten.“*® Sie konn-
ten weniger dringend werden, wenn die Praxis — wie hier
gefordert — die fiir GeschiftsmaBigkeit vorausgesetzte
,,Absicht“’” und dariiber hinaus die auch objektiv eindeu-

" Den Unterschied zum Suizid sollte man nicht dadurch einebnen,

dass man von einem ,,passiven Suizid durch Behandlungsverweige-
rung® spricht, so aber Saliger (Fn. 9), S. 58 ff., 160; Schroth, GA
2006, 570; auch den Ausfiihrungen Kubiciels, ZIS 2016, 401 f. liegt
offenbar dieses nicht nur sachlich angreifbare, sondern die Arzte-
schaft auch ganz unnétig in Gefahr bringende (Miss)Verstindnis zu-
grunde. S. dagegen Hillenkamp, FS Kiiper, 2007, S. 123 (129 ff.).

2 RegE 2012, BT-Drs. 17/11126, Begr. S. 8. Abwehrend der
Brand/Griese-Entwurf BT-Drs. 18/ 5373, S. 17 f. Diese Abwehr
nennt Jager, JZ 2015, 883 zu Recht ,,etwas kryptisch und schlégt
eine Klarstellung in einem neuen Abs. 2 vor. Fiir eine Sondervor-
schrift nach dem Vorbild des AE-Sterbebegleitung Roxin, NStZ
2016, 191 f.

8 S. dazu Hillenkamp, FS Kiihl, 2013, S. 534 ff.; Roxin, NStZ 2016,

192.

Zu erinnern ist daran, dass sich Gesetzgeber und BVerfG durch die

obligatorische Beteiligung eines Arztes im Lebensschutzkonzept

der §§ 218 ff. StGB vergleichbare Erfolge versprechen, s. dazu Hil-

lenkamp, FS Schoch, 2010, S. 511 (514 f.).

Zur Berechtigung dieser Sorge s. das Gutachten der Wissenschaftli-

chen Dienste des Deutschen Bundestages zum Brand/Griese-Ent-

wurf, WD 3 — 3000 — 188/15.

% BR-Drs. 544/1/15 v. 26.11. 2015; zur Beobachtungs- und Nachbes-
serungspflicht des Strafgesetzgebers s. Hillenkamp, FS Eisenberg,
2009, S. 301 ff.; Tekin, Die Beobachtungs- und Nachbesserungs-
pflicht des Gesetzgebers im Strafrecht, 2013; Bosch, FS Beulke,
2015, S. 15 ff.

¢ Uberraschend erinnert der Brand/Griese-Entwurf, BT-Drs.
18/5373, S. 18 selbst entgegen seinen Ausfithrungen auf S. 16 f. an
diese Absicht.
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tige Manifestation eines zum ,,Geschiftsmodell* gemach-
ten ,,nachhaltige(n) Betreiben(s) oder Anbieten(s)* von
Suizidhilfe verlangt.®® Macht man damit Ernst, wird das
Strafbarkeitsrisiko neben Sterbehilfevereinen zwar Arzte
und Arztinnen treffen, die sich ausgewiesen auf Suizid-
hilfe spezialisieren, nicht aber die, die darin in — wenn
auch wiederkehrenden — Einzelféllen nur eine aus &rztli-
chem Ethos begriindete Pflichterfiillung sehen.” Das
wire immerhin eine Abmilderung zu Recht bestehender
Sorgen, freilich eine, die heute niemand als Auslegungs-
ergebnis zukiinftiger Praxis sicher voraussagen kann.”

III. Zur verfassungs- und ,,europa“rechtlichen ,,Halt-
barkeit* der Norm: ein Ausblick

Es ist an der Zeit, Vorsorge zur ,,Schadensbegrenzung®
durch den Ausbau der hier angedeuteten restriktiven
Handhabung der ,,nicht notwendigen* Norm zu treffen.”'
Denn dass uns das BVerfG oder der EGMR von ihr befreit,
ist kaum zu erwarten. Zwar ist die Verfassungswidrigkeit
des Verbots wiederholte Male fundiert begriindet und be-
zliglich des Bestimmtheitsgebots von den Wissenschaftli-
chen Diensten des Bundestags nahegelegt worden.”* Auch
lasst sich der Negativbescheid des BVerfG auf den Eil-
schutzantrag einiger Mitglieder des Vereins Sterbehilfe
Deutschland e.V. angesichts der auf deren Betroffenheit
beschrénkten kursiven Argumentation’ noch nicht als si-
chere Basis einer ins Haus stehenden Normbestitigung
deuten. Wohl aber 16st sich die durch den Inzest-Be-
schluss schon ohnehin fast verflogene Hoffnung, ein nicht
nachweisbar rechtsgutsrelevantes Verhalten konne nicht
verfassungskréftiger Grund einer Biirgerfreiheiten einen-
genden Strafnorm sein,74 noch weiter auf, wenn man liest,
dass das diffuse Gefahrenbild des ,,Gesetzgebers* fiir die
Kammer weder ,,offensichtlich fehlerhaft“ noch seine da-
raus abgeleitete Gefahrenprognose ohne ,rationale
Grundlage® und dann auch gleich noch die von ihr selbst

% Insoweit iibereinstimmend Gaede, medstra 2016, 67 f.; ders., JuS

2016, 389 f., der aber das Absichtsmoment iibergeht.
% So auch Gaede, medstra 2016, 68. S. dazu, dass die Berufsordnun-
gen das zulassen miissten, Hillenkamp, FS Kiihl, 2013, S. 534 ff.
Immerhin ermutigend insoweit BGHSt 59, 218 ff., eine Entschei-
dung, die die verfassungsrechtlich zweifelhafte Vorfeldnorm § 89a
StGB nur bei restriktiver verfassungskonformer Auslegung (na-
mentlich zum subjektiven Tatbestand) fiir unbedenklich erklért; da
es dort immerhin um das Vorfeld schwerster Straftaten geht, besteht
Hoffnung, dass der BGH bei einer Norm, die die Vorbereitung eines
tatbestandslosen und rechtmifBigen Selbsttotungsgeschehens be-
trifft, erst recht eine restriktive Auslegung verlangen wird. Das
BVerfG sollte ihm dazu verbindlich raten.
Den Moglichkeiten zur Tathandlung und zur GeschiftsmaBigkeit
lieBe sich z.B. eine Ausdehnung des Begriffs der nahestehenden
Person auf Arzte anfiigen, die in einem intensiven Betreuungsver-
hiltnis zum Sterbewilligen stehen; Vorbehalte dazu bei Oglacioglu,
in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 31.1.
™ S. nur Hilgendorf, JZ 2014, 545 (550 ff.); Saliger (Fn. 9), S. 160 ff.;
Will, vorgiange 212 (2015), S. 52, 56 ff. Die Ausarbeitungen der
Wiss. Dienste WD 3 — 3000 — 155/15 (S. 14 f. zur von § 217 n.F.
mit erfassten GewerbsmaBigkeit) und 188/15 (S. 10 f. zur Ge-
schéftsmaBigkeit) leiten die Verfassungswidrigkeit aus den nicht
hinreichend klaren Aussagen zur Strafbarkeit von Arzten ab; s. dazu
auch Oglagcioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 7.1, 12a.
™ Sie beschiftigt sich in BVerfG - 2. Kammer des 2. Senats — NJW
2016, 558 zentral mit der vermeintlich fehlenden Adressateneigen-
schaft der Mitglieder aufgrund notwendiger Teilnahme, s. dazu krit.
Oglacioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 35 ff.
™ BVerfGE 120, 224 (239 ff.) mit abw. Stellungnahme Hassemer; s.
dazu schon o. bei Fn. 5, 6.

70

71

tibernommene und schon fiir die Gegenwart giiltige Be-
sorgnis sei.”> Wer den Strafgesetzgeber und kontrollieren-
des Gericht mit dergleichen empiriefreien Spekulationen
zu nur abstrakt nicht undenkbaren Rechtsgutsgefahrdun-
gen von der verfassungsrechtlichen Kette lésst, gibt jeden
strafbarkeitsbegrenzenden, liberalen Gehalt™ der Rechts-
gutsanbindung und damit die kriminalpolitische Bedeu-
tung des materiellen Verbrechensbegriffs vollstdndig
auf.”® Die Verschiebung allein in die subjektiv gefirbte
Einschdtzungsprirogative strahlt naturgemaf auf die Be-
urteilung der Einschrinkbarkeit der betroffenen Grund-
rechte der Handlungs-, Gewissens- und Berufsfreiheit der
Normadressaten aus’’ und hat das Potential, auch die Be-
wertung von Erforderlichkeit und VerhéltnismaBigkeit
der Norm im bejahenden Sinn zu préjudizieren. Das alles
spricht dafiir, dass das BVerfG die Norm wohl eher ,,hal-
ten® wird.”®

Dass es wenigstens eine restriktive Handhabung anmahnt,
die vor allem ihrem Gewissen folgende Arzte vor unbe-
rechtigtem Verdacht bewahrt,” ist nicht ausgeschlossen.
Dass es sich in seinen Aussagen zur Kriminalpolitik um-
besinnt, ist dagegen nicht sehr wahrscheinlich. Ein Fun-
ken Hoffnung mag freilich bleiben, wenn man zwei jiin-
gere Mitteilungen aus dem Gericht zusammenhélt. Denn
wenn man betont, dass ,,Strafe* als sozialethischer Tadel
,»den Wert- und Achtungsanspruch des Betroffenen® emp-
findlich beriihrt*® und zudem einfordert, mit der ,,jahr-
zehntelangen Missachtung® des Ultima-ratio-Prinzips
Schluss zu machen, weil sie zu einer ,,unerwiinschte Ver-
haltensweisen ohne Not mit dem Unrechtsverdikt der Kri-
minalstrafen belegenden ,,Vorverlagerung der Strafbar-
keit und Schaffung immer abstrakterer Gefdhrdungsde-
likte* fiihrt, lieBe sich mit der hier vorgetragenen Kritik

" BVerfG, NJW 2016, 559 (18/19); zitiert wird aus den Begr. des
RegE 17/ 11126 und des Brand/Griese-Entwurfs BT-Drs. 18/5373
(= Begr. des ,,Gesetzgebers“?); hierzu krit. auch Rosenau, BayABI
2016, 102.

8. zu ihr nur Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 1 ff.
(Zitat Rn. 4, 6); Hillenkamp, FS Kirchhof Bd. II, 2013, S. 1349
(1356 ff.); sie ist als ,,Lebensliige* der Rechtsgutslehre — s. dazu
relativierend Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (37 ff.) — verzeichnet.

7 S. dazu nur Reimer, ZfL 2015, 66 (72 ft.), der dem ,,Gesetzgeber ...
die verfassungsrechtliche Kompetenz®, spekulative Gefahrannah-
men ,,mit Ja zu beantworten®, zubilligt.

" InBT-Drs. 18/5373,S.2, 6, 7, 9 ff. findet sich fiir diesen Standpunkt

eine ausfiihrliche Begriindung.

S. dazu o. im Text; in diese Richtung — allerdings fiir eher ohnehin

nicht einschldgige Fille (s. Fn. 61) auch Kubiciel, ZIS 2016, 402.

Denkbar wire auch, die VerfassungsmaBigkeit dariiber hinaus nur

bei Einrdumung der Méglichkeit titiger Reue durch die Gerichte (s.

dazu o. bei Fn. 30) anzuerkennen; zur bedenklichen ,,Eingriffser-

machtigung der Strafverfolgungsbehorden bereits bei Vorfeldakti-

vitaten* s. Landau, ZStW 2006, 966.

8 So nach Jahn, ,,Schluss mit straflustig®, FAZ v. 7.1.2016, S .6 das
BVerfG in einem Zustellungsvermerk im Verfahren 2 BvL 1/15;
BVerfGE 120, 224 (240) leitet aus dem in der Strafe ,,zum Ausdruck
kommenden sozialethischen Unwerturteil die besondere Bedeu-
tung ,,des UbermaBverbots als MaBstab der Uberpriifung einer Straf-
norm* her. Zur Legitimation von Strafrecht nur bei Berechtigung
des in der Strafe enthaltenen sozialethischen Tadels s. nur Frisch,
NStZ 2016, 16 ff. m.w.N. (leider ohne dezidierte Stellungnahme zu
§ 217 StGB n.F., s. dort Fn. §, und mit m.E. unberechtigter Resig-
nation zur Kraft des Rechtsgutsgedankens; s. dagegen auch Otto, JA
2016, 361, (365 ff.).
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daran denken, zu § 217 StGB n.F. mit dem bisher nur ,,for-
melhaften Bekenntnis* einmal Ernst zu machen.®' Da
beide Aussagen namentlich die Erforderlichkeit und die
VerhiltnismaBigkeit betreffen, ist das zu erwégen, auch
mit Blick auf den EGMR niitzlich. Denn wenn es auch der
EuGH zur ,,Sache der einzelnen Mitgliedsstaaten® macht,
in ,,Bereichen, in denen betrdchtliche sittliche, religiose
und kulturelle Unterschiede ... bestehen, ... im Einklang
mit ihrer eigenen Wertordnung® iiber den gesetzlichen
,.Schutz der betroffenen Interessen zu entscheiden™ und
der EGMR folgerichtig den Staaten einen ,,erheblichen
Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum bei der Rechtfer-
tigung von Eingriffen in das Recht auf autonome Lebens-

81 Zitate aus Landau, NStZ 2015, 665 (668); in der krit. Tendenz auch
schon ders., ZStW 2006, 965 (966 f.).
% EuGH, NJW 2009, 3221 (3223).

beendigung® zugesteht,* verzichtet er doch nicht auf eine
eigenstandige Priifung der Erforderlichkeit und Verhalt-
nisméBigkeit eines Verbots.* Das aber macht die Prog-
nose zum EGMR immerhin unsicher. Denn dass § 217
StGB n.F. hinreichend rechtsgutsbezogen, zur Einddm-
mung spekulativer und rechtsgutsferner Gefahren geeig-
net, wegen fehlender milderer Strategien erforderlich und
mit seiner Stigmatisierung zukiinftiger Téter zum ,,Un-
recht” verhéltnismaBig ist, das ist hier und so oft und nach-
haltig in Zweifel gezogen, dass ein Unterliegen in Stral3-
burg nicht ausgeschlossen ist. Auch das mogen die Ver-
fassungsrichter bei ihrer Entscheidung bedenken.

% So zusf. zur ausfiihrlich (S. 24 ff.) dargestellten Rechtsprechung des

EGMR Saliger (Fn. 9), S. 44; erg. EGMR, Z{1. 2015, 116 (Fall Lam-
bert).
% Nachw. bei Saliger (Fn. 9), S. 38 (40).



