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A. Einleitung

»Was wir heute an Gesetzen planen, kann nur in einem sozialen Staate zum
Heile werden. Dessen Richter sollen sich gewi3 nicht aus Gutmiitigkeit vor der
Verantwortung harter Manahmen scheuen. Aber jene Giite sollen sie haben, die jede
echte Not versteht — und anerkennt, auch wenn sie nicht im Katalog der Paragraphen
steht.*!

Mit diesem Aufruf an die Richterschaft schloss Arthur Wegner seinen Kom-
mentar zur Notstandsregelung des Entwurfs fiir ein allgemeines deutsches
Strafgesetzbuch im Jahr 1925. Ein Vierteljahrhundert spéter revidiert er seine
in diesem Aufsatz geduBerten Ansichten und gibt ,,ausdriicklich alles das
auf, was [...] iiber die vorsichtige Auslegungen des § 54 hinausgeht.“> Dies
bezog sich vor allem auf die Kritik der damals geltenden Rechtslage zum
Notstandsrecht, welches nur rudimentér in den §§ 52 und 54 StGB a.F. gere-
gelt war. Im Kern ging es dabei um die Frage, wie die Reformbestrebungen
des Notstandsrechts zu beurteilen sind. Wegner lobt 1925 den Entwurf vor
allem fiir die Weitsicht, durch die Einfiihrung eines ,,nunmehr [...] reine[n],
von beengender Kasuistik gereinigte[n] Prinzip[s]** des Notstandes, weil
damit der Richter* nicht bloB zur Subsumtionsmaschine degradiert werde,
sondern mit wissenschaftlichen Grundsitzen Fille aus dem tiglichen, wahren
Leben 18sen konne.> 1951 hingegen plidiert er nunmehr wortgewaltig fiir
die Beibehaltung der damaligen Rechtslage, d.h. vor allem der §§ 52, 54
StGB a.F., deren Kasuistik 1925 noch kritisiert wurde. Dass schlielich doch
eine allgemeine, umfassende Regelung des Notstandes Gesetz wurde, ist ein
Gemeinplatz.

Die Behandlung von Notsituation im Recht ist mittlerweile in ausdifferen-
zierten Regelungen in verschiedenen Rechtsbereichen kodifiziert. So finden
sich solche Regelungen zur Not exemplarisch in §§ 227, 228, 229, 904 BGB,
§§ 32, 34, 35 StGB, § 127 StPO. Die unterlassene Hilfeleistung in Notfillen
ist iiber § 323c StGB sogar strafbewehrt. Angesichts dieser Fiille von Normen

1 Wegner, JR 1925, 578, 583.

2 Wegner, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 197.

3 Wegner, JR 1925, 578, 580.

4 Im Folgenden umfassen das generische Neutrum, das generische Maskulinum und das
generische Femininum alle Geschlechter.

5 Wegner, JR 1925, 578, 580.
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A. Einleitung

mit ihren Voraussetzungen kann man mitnichten noch sagen: Necessitas non
habet legem!® Auch wenn dieses Rechtssprichwort’ landldufig noch als das
Grundprinzip angesehen werden mag, zeigt das Recht doch deutlich, dass es
die Not in rechtliche Formen gegossen hat, solche, die eben gerade die Not
und die Voraussetzungen fiir das Titigwerden in der Not regeln.®

Der Gedanke Wegners, dass eine rechtliche Regelung der Not derart offen
sein muss, dass sie den Richter in die Lage versetzt, die aus der Fiille des
tdaglichen Lebens stammenden Sachverhalte zu erfassen, trifft aber den Kern
der Sache. Denn Not hat viele Gesichter. Gleichzeitig muss eine Regelung
auch in der Lage sein, die Not gegen Nicht-Not abzugrenzen. In bestimmten
Lebensbereichen aber ist die Not — in einem weit verstandenen Sinne — eher
die Regel als die Ausnahme. So liegt es besonders im Bereich der Medizin,
wo auf der Seite des Patienten nahezu immer die Gesundheit betroffen ist.
Die Medizin und das damit verbundene Recht ist deshalb besonders geeignet,
Konfliktsituationen hervorzubringen, in denen die Not mit einem gesetzli-
chen Gebot kollidiert. Ein probates Mittel dazu scheint im rechtfertigenden
Notstand zu liegen.

L. Die Frage des rechtfertigenden Notstandes im Medizinrecht

Der rechtfertigende Notstand hat bislang im Medizinrecht noch keine allzu
verbreitete Beachtung erlangt. Abgesehen von Betrachtungen im Rahmen
von Einzelproblemen, wie beispielsweise der indirekten Sterbehilfe’ oder
der Durchbrechung der drztlichen Schweigepflicht!?, fehlt es bislang an einer
spezifisch medizinrechtssystematischen Betrachtung des rechtfertigenden
Notstandes.

6 Schnapp, Jura 2010, 346, 350.

7 Kant, Die Metaphysik der Sitten, S. 74 = AA IV, 236 bezeichnet es sogar als den
Sinnspruch des Notrechts; ausfiihrlich zum Begriff und zur Genese Koller, S. 81 ff.
sowie 111 ff.

8 Dies werden auch diejenigen nicht bestreiten konnen, die die Existenz eines ,,rechtsfrei-
en Raumes” (jedenfalls in bestimmten Fillen) annehmen, so beispielsweise Kaufmann,
in: FS Maurach, S. 327, 336 ff.

9 BGHSt 42, 301, 305; Rosenau in: SSW-StGB, § 34 R. 21; Merkel, in: FS Schroeder,
S. 308 ff.; Schreiber, NStZ 1986, 337, 340 f.; Schoch, NStZ 1997, 409, 410; krit. dazu
z.B. Duttge in: Priitting, § 212 StGB Rn. 13, jeweils m.w.N.

10 Vgl. nur Ulsenheimer in: Kern/Rehborn, § 67 Rn. 12 ff.; Katzenmeier in: Laufs/
Katzenmeier/Lipp, Kap. IX Rn. 27; Braun in: Roxin/Schroth, S. 247 f.
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L. Die Frage des rechtfertigenden Notstandes im Medizinrecht

Nun gelten fiir das Medizin(straf)recht im Grundsatz keine anderen Regeln
als fiir das iibrige Strafrecht. Doch ergibt sich hinsichtlich Notsituationen
eine wesentliche Besonderheit im medizinischen Kontext: In diesem ist die
Not eher die Regel als die Ausnahme. Denn wo es um die Wiederherstellung
der Gesundheit geht, da ist diese notwendigerweise gefdhrdet; wo es um
die Rettung von Leben geht, besteht Lebensgefahr. Diese ,,Notgeneigtheit*
der Medizin ruft Kollisionen hervor und bedingt diese zugleich. Denn die
zunehmende Regulierung des Medizinrechts auf unterschiedlichen Ebenen
des Mehrebenensystems — Unionsrecht, Bundesrecht, Landesrecht — bringt
eine Fiille von Ge- und Verboten hervor, die selbst wiederum zu einem
entsprechenden Konflikt beitragen (konnen).

So konnen gerade durch die Schaffung entsprechender Normen Notstands-
konflikte entstehen, weil sie dazu fiihren, dass eine Rechtsgutsgefihrdung
iiberhaupt erst entsteht oder intensiviert wird. Das gilt besonders fiir Ver-
fahren, die das Medizinrecht vorsieht. Das ist schon daran erkennbar, dass
diese Zeit in Anspruch nehmen, die ein Patient vielleicht nicht mehr hat, um
die Gesundheitsgefahr effektiv abzuwenden. Aber auch géinzlich materiell-
rechtliche Normen des Medizinrechts fithren zu Kollisionen, weil sie durch
spezifische Verbote — man denke beispielsweise an die Schmerztherapie mit
Cannabis vor der entsprechenden Anderung des Betiubungsmittelgesetzes'!
—eine Leidenslinderung verhindern oder einen Heilungserfolg unwahrschein-
licher machen.

Die Anwendbarkeit des rechtfertigenden Notstandes kollidiert dann aber
mit strafbewehrten medizinrechtlichen Ge- und Verboten, die gerade fiir
diesen Kontext erlassen wurden; denn der Gesetzgeber nimmt mit dem Erlass
medizinrechtlicher Normen ja gerade seine Steuerungsfunktion im grund-
rechtssensiblen Bereich der medizinischen Versorgung wahr.!? LieBe man

11 Vgl. Art. 1 des Gesetzes zur Anderung betiubungsmittelrechtlicher und anderer
Vorschriften vom 6.3.2017, BGBI. I S. 403.

12 Das lésst sich freilich in rechtspolitischer Hinsicht bezweifeln, fiihrt man sich bei-
spielsweise den Bereich der Reproduktionsmedizin vor Augen (instruktiv dazu nur die
Beitrige in Rosenau, Ein zeitgemifes Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland,
der Augsburg-Miinchner Entwurf fiir ein Fortpflanzungsmedizingesetz Gassner etal.,
AME-FMedG oder die Analyse von Dorneck, Das Recht der Reproduktionsmedizin
de lege lata und de lege ferenda, S. 27 ff. und die umfassende Analyse der lex lata
und des Handlungsbedarfs des Gesetzgebers S. 78 ff.) Auch im Bereich der Beihilfe
zum Suizid besteht ein gesetzgeberisches Desiderat, wie die jiingste Entscheidung des
Deutschen Bundestages zeigt, bei der sich kein Gesetzentwurf durchsetzen konnte,
obwohl eine konsistente Regelung dieser Materie von BVerfG angemahnt worden ist
(BVerfGE 153, 182, Rn. 341): BT-Prot. 20/115, S. 14097 ft.; vgl. dazu auch Rosenau,
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A. Einleitung

hier eine Rechtfertigung durch rechtfertigenden Notstand generell zu, so
hitte dies zur Folge, dass in vielen Bereichen die gesetzten Normen iiber eine
bloBe allgemeine Ordnungsfunktion oder Absichtserkldrung hinaus keinen
Anwendungsbereich hitten. Der Notstand konnte also jedes Ge- oder Verbot
aushebeln und umgehen.

Damit ist die Kernfrage der vorliegenden Untersuchung erreicht: Wie
ist das Kollisionsverhéltnis zwischen den Regelungen des rechtfertigenden
Notstandes mit gesetzgeberisch festgeschriebenen Ge- und Verboten des
Medizinrechts aufzuldsen?

1I. Der Gegenstandsbereich: Medizinrecht

Der betrachtete Bereich des Medizinrechts als Teil des Rechts ist dabei weit
zu verstehen. Das Medizinrecht'? umfasst alle Rechtsnormen, die einen spe-
zifischen Bezug zur Medizin haben, beispielsweise zur Behandlung von Pa-
tienten, zur Zulassung zu Gesundheitsberufen, zu medizinischen Produkten,
zur Struktur und Organisation des Gesundheitssystems oder zur Gesundheit
als offentlicher Aufgabe. Die Aufarbeitung der groB3eren Streitpunkte um die
genaue Abgrenzung des Medizinrechts und die begriffliche Distinktion zum
Arztrecht, Gesundheitsrecht, Biorecht etc. — insbesondere welcher Begriff der
Oberbegriff ist — kann an dieser Stelle nicht geleistet werden.'* Sie ist auch
fiir die vorliegende Untersuchung nicht von Belang, weil es der erwéihnte
medizinische Bezug ist, der die konkreten Konfliktlagen auslost.

In dieser weiten Definition ist auch angelegt, dass es sich dabei um Rechts-
normen verschiedener Teilrechtssysteme handelt und sich — je nach Kontext

medstra 2023, 273 ff. Gleichwohl gilt: Wo der Gesetzgeber medizinrechtliche Normen
erlassen hat, nimmt er seine Steuerungsfunktion wahr. Dass er dies deutlich mehr
machen sollte, steht auf einem anderen, rechtspolitischen Blatt, was an dieser Stelle
nicht weiter verfolgt werden kann.

13 Zum Begriff und seiner Entwicklung vgl. nur Spickhoff in: Spickhoff, Medizinrecht,
Einl. Rn. 1 ff.

14 Vgl. hierzu instruktiv Priitting/Priitting, § 1 Rn. 1 ff.; Igl in: Igl/Welti, § 1 Rn. 1 ff. So
wird auch das Medizinrecht teilweise als Oberbegriff verstanden, vgl. beispielsweise
§ 14b FAO. Erhellend auch die Ausfiihrungen von Schreiber, Laufs und Deutsch auf
der ersten Tagung der Medizinrechtslehrerinnen und Medizinrechtslehrer 2008 in
Halle (Saale): Schreiber, Biomedizin und Biorecht — neue Formeln fiir Arztrecht und
Medizinrecht?, S. 11, 12 ff., insb. 16 f.; Laufs, Medizinrecht — eine neue juristische
Disziplin?, S. 19, 20 ft., insb. auch 28 f.; fiir die internationale Dimension s. Deutsch,
Die internationale Dimension des Medizinrechts, S. 31 ff.
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1I1. Gang der Untersuchung

— prinzipiell alle Teilbereiche im Medizinrecht wiederfinden kdnnen. So kon-
nen beispielsweise kernstrafrechtliche Normen wie die Korperverletzung
oder Delikte des Wirtschaftsstrafrechts einen spezifisch medizinrechtlichen
Anstrich erhalten, wenn es um Behandlungsfehler oder die Korruption im
Gesundheitswesen geht.

Fiir die Frage, die hier von Interesse ist, bedeutet dies, dass sich das
angedeutete Problem des Notstandes immer und iiberall dort ergeben kann,
wo Ge- und Verbote mit dem Bezug zur Medizin mit einer Sanktion bewehrt
werden. Darum sollen bei der Auswahl der zu besprechenden Beispiele auch
verschiedene Bereiche herausgegriffen werden, um einen weiteren Uberblick
zu erlangen. Es zeigt sich aber auch, dass eine abschliefende und umfassende
Erfassung aller Probleme im Rahmen der Untersuchung nicht zu leisten
ist, sodass sich notwendigerweise auf einen Ausschnitt des Medizinrechts
konzentriert werden muss.

Ill.  Gang der Untersuchung

Der gestellten Frage soll sich zuniéchst dadurch genédhert werden, dass in
einem ersten Teil die Grundlagen des rechtfertigenden Notstandes, soweit sie
fiir die Untersuchung von Belang sind, untersucht werden. Dabei soll hier
freilich keine weitere umfassende Darstellung des Notstandsrechts erfolgen;
diese wurde bereits von anderen geleistet.!> Nicht von ungefihr leitet schon
Renzikowski seine Untersuchung zu Notwehr und Notstand mit der Feststel-
lung Baumgartens ein, dass sich kaum ein strafrechtliches Gebiet groferer
Literatur rithmen diirfe als Notstand und Notwehr.'®

Vielmehr werden einzelne Problemkreise des Notstandes herausgegriffen
und analysiert. Das betrifft die Frage des Rechtfertigungsprinzips des Not-
standes, die Interessenabwidgung sowie die Angemessenheitsklausel. Zudem
muss gekldrt werden, wie sich Aggressiv- und Defensivnotstand zueinander
verhalten. Bevor diese konkreten dogmatischen Probleme erortert werden
konnen, muss aber zunédchst der Gegenstand und die Funktionsweise der

15 Monographisch beispielsweise Henkel, Der Notstand nach gegenwirtigem und kiinf-
tigem Recht; Maurach, Kritik der Notstandslehre; Lenckner, Der rechtfertigende
Notstand; Meifiner, Die Interessenabwigungsformel in der Vorschrift tiber den recht-
fertigenden Notstand (§ 34 StGB); Renzikowski, Notstand und Notwehr; Pawlik,
Notstand; auf die Erwihnung der zahlreichen Aufsitze soll an dieser Stelle verzichtet

werden.
16 Renzikowski, Notstand und Notwehr, S. 13.
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A. Einleitung

Rechtfertigung geklédrt werden. In einem weiteren Schritt wird der histo-
rische und rechtsphilosophische Hintergrund dargestellt werden, um ein
tieferes Verstidndnis zu erreichen und die Bearbeitung der Einzelprobleme
zu ermoglichen.

In einem zweiten Teil schlieB3t sich die Untersuchung des rechtfertigen-
den Notstandes im Medizinrecht an. Hierzu werden sechs ausgewihlte Fille
besprochen werden, deren detaillierte Analyse die Basis der weiteren Uber-
legungen ist. Ausgehend von einer Charakterisierung der Fille und der Her-
ausbildung von Differenzierungskriterien soll schlieBlich eine systematische
Rekonstruktion der Notstandsproblematik im Medizinrecht erfolgen, bevor
ein Systematisierungs- und Losungsversuch unternommen wird.
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Erster Teil
Grundlagen des rechtfertigenden Notstandes

Einer Untersuchung des rechtfertigenden Notstandes im Medizinrecht
muss notwendigerweise eine Untersuchung der allgemeinen strafrechtsdog-
matischen Grundlagen des rechtfertigenden Notstandes vorausgehen. Das
grundlegende Verstidndnis dieser determiniert den Gang und die Analyse jener
in entscheidender Weise. Die im Verlauf der medizinrechtlichen Untersu-
chung aufkommenden Problemkonstellationen lassen sich nicht losgeldst von
einem einheitlichen, strafrechtlichen Konzept des rechtfertigenden Notstan-
des denken; dieses begrenzt zudem den Spielraum fiir Losungsmdglichkeiten
und zeigt eine Gesamtkonzeption auf, in die sich das Medizin(straf)recht
einfiigen konnte. Vor dem Hintergrund, dass (14ngst) nicht alle fundamen-
talen Fragen des rechtfertigenden Notstandes endgiiltig oder iiberzeugend
geklart sind, bedarf es der Darlegung des Fundaments der weiteren Untersu-
chung. Dabei muss sich diese Grundlegung auf die wesentlichen Probleme
beschrinken, eine Gesamtdarstellung des rechtfertigenden Notstandes kann
und soll hier nicht geleistet werden. Hier sei auf die bereits umfangreich
vorhandene Literatur verwiesen.!” Im Folgenden soll zuniichst eine Ausein-
andersetzung mit dem Prinzip der Rechtfertigung und der Geschichte sowie
ausgewihlten philosophischen Betrachtungen des Notstandsrechts erfolgen,
bevor ausgewihlte Probleme der Notstandsdogmatik beleuchtet werden.

17 Monographisch beispielsweise von Henkel, Der Notstand nach gegenwértigem und
kiinftigem Recht; Maurach, Kritik der Notstandslehre; Lenckner, Der rechtfertigen-
de Notstand; Meifiner, Die Interessenabwigungsformel in der Vorschrift {iber den
rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB); Renzikowski, Notstand und Notwehr; Pawlik,
Notstand. Auf die unzihligen Aufsitze kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden.

23



B. Gegenstand und Funktionsweise der Rechtfertigung

Zunichst bedarf es einer Vergewisserung iiber das Fundament der Frage
der Rechtfertigung. Damit werden die theoretischen und systematischen
Grundlagen der weiteren Ausfiihrungen offengelegt. Es soll darum in der
Folge nidher dargelegt werden, was der Gegenstand der Rechtfertigung ist
und wie diese wirkt.

1. Recht und Unrecht

Versucht man den Begriff der Rechtfertigung'® niher zu fassen, so wird dieser
anhand der Worterbuchdefinition des Verbs ,,rechtfertigen® allgemein dahin-
gehend umschrieben, dass ,,etwas gegen einen Einwand, Vorwurf verteidigt*
wird oder etwas als ,,berechtigt, begriindet** dargestellt wird.!” Wenngleich
das fiir das Recht nicht viel weiter fiihrt, wird schon aus diesen Ausfiih-
rungen deutlich, dass die Rechtfertigung an die Unterscheidung von Recht
und Unrecht in einem allgemeinen Sinne ankniipft. Nur wenn etwas falsch,
also Unrecht, ist bedarf es der Verteidigung oder Darstellung als berechtigt.
Im Begriff der Berechtigung wiederum ist enthalten, dass etwas ,,zu Recht
besteht .

Wer Rechtfertigung fiir sich in Anspruch nimmt, gibt gute Griinde dafiir
an (oder versucht es zumindest), die ein Verhalten als rechtmé@Big und gerade
nicht als Unrecht erscheinen lassen. ,,Unrecht tun wir jemandem namlich
nur dann, wenn wir seine Rechte oder Anspriiche ungerechtfertigterweise
verletzen.*?! So heifit es beispielsweise im allgemein philosophischen Dis-

18 Es soll darauf hingewiesen werden, dass im Rahmen dieser Untersuchung, die sich
mit dem rechtfertigenden Notstand beschiftigen soll, allein die Probleme der Rechtfer-
tigung besprochen werden sollen. Die Frage danach, ob es daneben auch einen bloen
Strafunrechtsausschluss gibt, soll darum fiir die entsprechenden Grundlagenprobleme
ausgeklammert werden. Dazu vgl. aber exemplarisch Schlehofer in: MiiKo-StGB,
Vor § 32 Rn. 57 ff., 63 ff. m.w.N.

19 Vgl. ,rechtfertigen* auf Duden online, https://www.duden.de/node/157917/revision/
1275356 (zuletzt abgerufen 3.4.2023).

20 Vgl. ,berechtigt” auf Duden online, https://www.duden.de/node/131275/revision/
1366298 (zuletzt abgerufen 3.4.2023; Hervorhebung durch den Autor).

21 Boshammer, S. 46 f. (Hervorhebung im Original).
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1. Recht und Unrecht

kurs. Bezugspunkt der Rechtfertigung ist also das Unrecht, welches durch
die Griinde, die rechtfertigen sollen, aufgehoben wird.

In rechtlicher Dimension sind Recht und Unrecht dichotom zu verste-
hen. Jedes menschliche Verhalten lésst sich in diese Kategorien einordnen:
Das Verhalten ist entweder unrechtmifBig bzw. nicht rechtméfig oder es ist
rechtmiBig, entspricht dem Recht. Die strafrechtliche Ubersetzung dieser
Zuschreibung ist ,,nicht strafbar und ,,strafbar* oder, anders ausgedriickt,
erlaubt und verboten.?

Diese Unterscheidung leuchtet intuitiv ein, ist aber nicht unbestritten. So
soll es neben den beiden Polen ,,verboten‘ und ,,erlaubt‘ noch eine weitere
Kategorie geben, die sich zwischen ihnen befindet: Die Verhaltensweisen,
die ,,unverboten“ — weder erlaubt noch verboten — sind.?* Dieser Bereich
wird einem ,rechtsfreien Raum* zugewiesen, in dem sich das Recht neutral
zur Handlung verhiilt, sich also einer Bewertung dieser giinzlich enthalten
muss.?* Philipps weist dabei darauf hin, dass es sich nicht im eigentlich
Sinne um Rdume handelt, die sich au3erhalb des Rechts befinden, sondern
dass Situationen betroffen sind, fiir die das Recht keine Losung anbieten
kann: Weder sind diese Handlungen erlaubt, weil formal ein Verbot besteht,
noch sind sie verboten, weil ein Verbot ,,im eigentlichen, normativen Sinne*
fehlt.”> Das ist ein Gedanke, der sich schon in der rechtsphilosophischen
Uberlegung zum Notrecht, etwa bei Fichte®® oder Hegel?’, findet. In diesen
rechtsfreien Raum sollen Dilemmata eingeordnet werden, bei denen das Recht
keine ausreichend plausible Losung bieten kann, weil die zugrunde liegenden
Konflikte sich einer rationalen Auflésung entziehen.?® Das sind regelmiRig
Kollisionsfille von Leben mit Leben, also sog. trolley problems®, wie im sog.

22 Zimmermann in: Handbuch Strafrecht, § 37 Rn. 48.

23 Philipps, ARSP 52 (1966), 195, 205 ft.; Binding, Handbuch des Strafrechts, S. 762 ft.;
Kaufmann, Recht und Sittlichkeit, S. 29 f.; 43 ff.; Koriath, JRE 11 (2003), 317, 333.

24 Zum rechtsfreien Raum grundlegend Engisch, ZgS 108 (1952), 385 ff.; zur normlogi-
schen Herleitung auch Philipps, ARSP 52 (1966), 195, 205 ft.

25 Philipps, ARSP 52 (1966), 195, 205.

26 Fichte, Das System der Rechtslehre, S. 599.

27 Hegel, Philosophie des Rechts (Nachschrift Wannenmann), S. 84 f.

28 Zimmermann in: Handbuch Strafrecht, § 37 Rn. 50; vgl. auch Koriath, JRE 11 (2003),
317.

29 Vgl. hierzu exemplarisch aus der philosophischen Debatte Foot, Oxford Review 5
(1967), 5 ft.; Thomson, The Yale Law Journal 94 (1985), 1395 ff.; Gutmann, Zeitschrift
fiir Praktische Philosophie 8 (2021), 323, 328 ff.
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B. Gegenstand und Funktionsweise der Rechtfertigung

,Weichenstellerfall“*?; der Gefahrengemeinschaft im sog. ,,Bergsteigerfall*>!,
aber auch Fiille wie der Schwangerschaftsabbruch® oder die Sterbehilfe?.
Die Einordnung solcher Situationen in einen Bereich, dessen sich das Recht
enthilt, ldsst sich im Hinblick auf empirische Ergebnisse zu den trolley
problems durchaus horen; denn die Entscheidung solcher Fille scheint nicht
nur grundsitzlich moralisch schwierig zu sein, sondern auch eine gewisse
kulturelle Abhingigkeit zu haben.*

Gegen einen solchen rechtsfreien Raum sind aus strafrechtlicher Perspek-
tive aber deutliche Bedenken anzubringen. Zwar greift, wie Roxin/Greco
richtig bemerken, auf einer iibergeordneten Ebene das fertium non datur-
Argument, nach dem es neben den beiden kontradiktorischen Gegenpolen
Recht und Unrecht bzw. nicht rechtswidrig und rechtswidrig kein drittes
geben konne, nicht durch, weil dieses logische Argument nur innerhalb eines
logisch geschlossenen Systems triigt.> Bei der Feststellung des rechtsfreien
Raums geht es aber ja gerade darum, einen Bereich auBerhalb der Recht-
Unrecht-Dichotomie zu konstruieren, was jedenfalls theoretisch denkbar ist.
Es iiberzeugt aber innerhalb des vom Gesetzgeber definierten Bereichs des
Unrechts nicht, weil hier ein geschlossenes System vorliegt, in welchem eben
tertium non datur gilt. Mit der Definition einer Handlung als Unrecht, die der
Gesetzgeber durch die Aufnahme eines entsprechenden Tatbestandes vorge-
nommen hat, ist diese in dieses System eingegliedert. So hat der Gesetzgeber
beispielsweise das Totungsverbot durch die Tatbestinde der Totungsdelikte
normiert. Ein an sich unter diesen Tatbestand fallendes Verhalten ist daher
von ihm — und zwar als Unrecht — bewertet worden. Nimmt man nun einen
Raum an, in dem das Verhalten nicht mehr verboten sein soll, kommt dies
einer Erlaubnis gleich, weil das Strafrechtssystem nur mit diesen beiden
Kategorien arbeitet.*®

30 Vgl. Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht, S. 288;
Welzel, ZStW 63 (1951), 47, 51. Zur heutigen Problematik des automatisierten Fahrens
beispielsweise: Hilgendorf, ZStW 130 (2018), 674, 681 ft.; Hornle/Wohlers, GA 165
(2018), 12, 19 ff.; Feldle, S. 107 ft.

31 Vgl. Merkel, S. 48.

32 Kaufmann, JuS 1978, 361, 366.

33 Gallas, JZ 1960, 649, 652 ff.; Roxin, JuS 1988, 425, 430.

34 Vgl. hierzu die Ergebnisse einer Studie mit 70 000 Probanden aus 42 Léndern:
Awad etal., PNAS 117 (2020), 2332, 2335.

35 Roxin/Greco, § 14 Rn. 27 f.

36 Vgl. hierzu Roxin/Greco, § 14 Rn. 29; Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, S. 15 ff.;
Hirsch, in: FS Bockelmann, S. 89 ff.; Mitsch in: Baumann et al., Strafrecht Allgemeiner
Teil, § 14 Rn. 11.

26



1I. Legitimationsprinzip der Rechtfertigung?

Uberdies wiirde die Annahme eines rechtsfreien Raum im Rahmen der
Rechtfertigungsgriinde zu erheblichen Problemen fiihren. So ist die Notwehr
nur gegen einen gegenwirtigen und rechtswidrigen Angriff moglich. Fiihrte
man nun eine dritte Kategorie des ,,unverbotenen* Handelns ein, wiirde dies
bedeuten, dass gegen solche Handlungen, da sie in diesem Konzept nicht
rechtswidrig sein konnen, keine Notwehr geiibt werden diirfte.>” Wiirde man
dies aber konstruktiv umschiffen, liegt die Lage nicht besser: Die Protagonis-
ten dieses Lehrstiicks sind dann in einen Naturzustand geworfen, in dem das
Recht des Stérkeren sich durchsetzt, weil das Recht sich der Bewertung aller
Handlungen hinsichtlich dieser Lage zu enthalten hat. Roxin/Greco machen
dies plastisch und polemisch anhand der ,,offenen Feldschlacht* zwischen
Befiirwortern und Gegnern eines konkreten Schwangerschaftsabbruchs in
der Klinik deutlich: Jede Seite kann fiir sich die Unverbotenheit des Handelns
reklamieren.®® Folge ist das rechtliche Chaos.*® Dies mag ausreichen, um zu
zeigen, dass die Annahme eines rechtsfreien Raumes im Strafrecht verfehlt
ist.** Das fiihrt auch nicht zu unbilligen Ergebnissen; denn der Gesetzgeber
hat die Moglichkeit der Entschuldigung — ggf. sogar durch einen iibergesetz-
lichen Notstand — eben fiir jene Fille geschaffen. Diese eignet sich aufgrund
des Abstellens auf die personliche Situation des Taters deutlich besser als
die Ebene der Rechtfertigung.*!

II.  Legitimationsprinzip der Rechtfertigung?

In der Unterscheidung von Recht und Unrecht schien schon die Wirkungs-
weise der Rechtfertigung auf: Sie erkldrt ein Verhalten, was eigentlich dem
Unrecht unterfallen wiirde, fiir rechtens. Dies kann man als schlichten Akt ge-
setzgeberischer Festlegung hinnehmen oder aber — vorzugswiirdig — nach der
Legitimationsgrundlage fiir diese Ausnahme forschen. Das ist schon deshalb
sinnvoll, weil durch die Herausarbeitung eines oder mehrerer iibergeordneter

37 Exemplarisch Roxin/Greco, § 14 Rn. 30.

38 Roxin/Greco, § 14 Rn. 30.

39 Zimmermann in: Handbuch Strafrecht, § 37 Rn. 51 ff.; Roxin/Greco, § 14 Rn. 30;
Hirsch, in: FS Bockelmann, S. 103.

40 Eine tiefere Auseinandersetzung kann an dieser Stelle nicht geleistet werden, vgl.
instruktiv zu den verschiedenen Argumenten aber Koriath, JRE 11 (2003), 317 ff.,
der allerdings die gegenteilige Auffassung vertritt.

41 Vgl. beispielsweise Kiihl, Strafrecht AT, § 12 Rn. 92 ff.; Zieschang in: Handbuch
Strafrecht, § 45 Rn. 1, Rn. 71 ff.; Zieschang in: LK, § 35 Rn. 2 ff.
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B. Gegenstand und Funktionsweise der Rechtfertigung

Prinzipien eine Systematisierung erfolgen kann und daraus wiederum Prinzi-
pien und Losungsansitze fiir die konkreten Rechtfertigungsgriinde abgeleitet
werden konnen.

1. Monistische Theorien

Vertreter der monistischen Theorien gehen davon aus, dass alle Rechtfer-
tigungsgriinde unter ein einheitliches Prinzip zu fassen sind, sie also eine
einheitliche Legitimation besitzen. So geht die Zwecktheorie, die auch vom
Gesetzgeber des 2. StrRG in die Norm des § 34 StGB iibernommen wurde,*?
davon aus, dass von einer Rechtfertigung auszugehen ist, wenn die Tat ein
angemessenes Mittel zur Verfolgung eines vom Gesetzgeber als berechtigt
anerkannten Zweckes ist, kurz gesagt: die Anwendung des rechten Mittels
zum rechten Zweck.** Andere wiederum stellen — teils auch in Konkreti-
sierung der Zwecktheorie — auf die Wahrung des iiberwiegenden Interesses
ab. %

Alle monistischen Erklidrungsversuche geraten aber bei der Erkldrung be-
stimmter Rechtfertigungsgriinde in Probleme oder sind — wie die Zwecktheo-
rie — so allgemein gefasst, dass sie fiir die Systematisierung kaum tauglich
sind.* So kann das Prinzip des iiberwiegenden Interesses die rechtfertigende
Einwilligung nur schwerlich erklidren — hier liegen nicht zwangslaufig Inter-
essen im Widerstreit,*® sodass sich die Frage des Uberwiegens nicht stellt —*

42 BT-Drs. IV/650, S. 159.

43 Graf zu Dohna, S. 48 £.; Schmidt, ZStW 49 (1929), 350, 370 ff.; zur Kurzformulierung
s. BT-Drs. IV/650, S. 159.

44 Beispielsweise Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, S. 133 f.; Paeffgen/Zabel in:
NK-StGB, Vor § 32 Rn. 46; Otto, § 8 Rn. 5; Mitsch in: Baumann et al., Strafrecht
Allgemeiner Teil, § 14 Rn. 40; Stratenwerth, ZStW 68 (1956), 41, 70.

45 Hoyer in: SK-StGB, Vor § 32 Rn. 29.

46 Zwar konnte nun davon gesprochen werden, dass bei der Einwilligung intrapersonale
Interessen im Widerstreit ldgen. Dies kann aber nicht verfangen; denn auch wenn es
sicherlich psychologisch richtig sein mag, dass eine Person bei der Bildung ihres Wil-
lens hinsichtlich der Einwilligung mehrere eigene Interessen gegeneinander abwiegt,
so muss dies doch nicht immer so sein. Wie wiirde diese Ansicht die Einwilligung
denn erkldren wollen, wenn der Betroffene gar keine unterschiedlichen Interessen hat,
sondern nur eines und dieses in der Einwilligung kundtut? Zudem ist richtigerweise
bei normativer Betrachtung festzuhalten, dass in der Einwilligung selbst — auch wenn
deren Willensbildung auf mehreren Interessen beruht — nur ein Interesse zutage tritt:

das zur Gewidhrung des Rechtsgutseingriffs.
47 Rosenau in: SSW-StGB, Vor § 32 Rn. 8; Hoyer in: SK-StGB, Vor § 32 Rn. 27.
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1I. Legitimationsprinzip der Rechtfertigung?

und stot auch bei der Inkooperation der rechtfertigenden Pflichtenkollision,
die ja per definitionem schon auf der Kollision gleichwertiger Pflichten ba-
siert, auf erhebliche Probleme.*® Damit kénnen die monistischen Theorien
aber dem Anspruch nicht gerecht werden, mit dem sie angetreten sind.

2. Pluralistische Theorien

Demgegeniiber haben sich Theorien entwickelt, die die Rechtfertigung auf
mehrere nebeneinanderstehende Prinzipien stiitzen mochten. Hier finden
sich eine unterschiedliche Anzahl von Legitimationsgriinden. Von der auf
Mezger® zuriickgehenden dualistischen Theorie werden zwei Prinzipien
fiir maBgeblich gehalten: das Prinzip des iiberwiegenden Interesses und
das Prinzip des mangelnden Interesses.’® In diesem System lisst sich die
(mutmaBliche) Einwilligung jedenfalls hinreichend systematisch einordnen.
Probleme verbleiben bei der Einordnung der rechtfertigenden Pflichtenkolli-
sion.>!

Zum Teil werden auch noch mehr Ordnungskriterien vorgeschlagen. So
sollen mit den Prinzipien der Verantwortung des Eingriffsadressaten, Wahr-
nehmung von Opferinteressen und der Mindestsolidaritit drei Grundkate-
gorien maBgeblich sein,’> wihrend andere noch von einer gréBeren Zahl
ausgehen.’® Weiter werden auch grundsitzlich andere Systematisierungen
wie die Unterscheidung Hruschkas zwischen intra- und extrasystematischen
Rechtfertigungsgriinden® vertreten oder — wie Hassemer vorschligt — teil-
weise eine prozedurale Rechtfertigung eingefiihrt.3

Wihrend eine detaillierte Auseinandersetzung mit den einzelnen Systema-
tisierungsversuchen an dieser Stelle nicht geleistet werden kann, zeigen sie,
dass eine vollstindige und abschlieende Systematisierung aller Rechtferti-

48 Hoyer in: SK-StGB, Vor § 32 Rn. 28.

49 Mezger, S. 205 ff., 225.

50 So auch Rosenau in: SSW-StGB, Vor § 32 Rn. 8; Lenckner, Der rechtfertigende
Notstand, S. 133 ff.; Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, Vor § 32 Rn. 7.

51 Hoyer in: SK-StGB, Vor § 32 Rn. 28.

52 Jakobs, 11/3; Kindhduser/Zimmermann, § 15 Rn. 4.

53 Duttge in: Dolling et al., Vor § 32 Rn. 8.

54 Hruschka, in: FS Dreher, 189, 190 ff.; dazu auch Renzikowski, in: FS Hruschka, 643,
667.

55 Hassemer, in: FS Mahrenholz, S. 733; vgl. auch Sternberg-Lieben in: Schonke/
Schroder, Vor § 32 Rn. 7a ff.
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B. Gegenstand und Funktionsweise der Rechtfertigung

gungsgriinde kaum moglich sein wird.>® Das folgt schon aus der Diversitiit der
aufgrund des Prinzips der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung aus der Gesamtrechtsordnung geschopften, also nicht auf das Strafrecht
begrenzten, Rechtfertigungsgriinde, die nicht nur nicht abschlieBend sind,
sondern einerseits auch neu eingefiihrt werden konnen und andererseits fiir
ginzlich andere Rechtsgebiete geschaffen sind.”’

3. Was bleibt?

Ohne Frage ist aus systematischer Sicht eine Ordnung der Rechtfertigungs-
griinde unter vereinheitlichende, hohere Prinzipien wiinschenswert. Die Spe-
zifika der einzelnen Rechtfertigungsgriinde zwingen aber mitunter zur wei-
teren Untergliederung der vorgeschlagenen Prinzipien, was letztlich dem
Grundansinnen einer iibergeordneten Systematik widerspricht. Sie ist aber
auch fiir die praktische Anwendung des einzelnen Rechtfertigungsgrundes
nicht besonders von Belang, weil die sich ergebenen Probleme auch auf der
Ebene dieses Grundes geklirt werden kénnen.*

Was bleibt also? Die erwihnten Ansétze der Systematisierung sind als
gedankliche Ordnungskriterien zu verstehen, die einer technischen Syste-
matisierung dienen konnen. Sie diirfen nicht als unbewegliche materielle
Prinzipien verstanden werden, weil ansonsten der Raum der Rechtfertigungs-
griinde unangemessen eng gefiihrt wird. Versteht man die Theorien so, so ist
zweifelsohne den pluralistischen Ansitzen der Vorzug zu geben. Die Heraus-
arbeitung der Prinzipien der einzelnen Rechtfertigungsgriinde hingegen ist
auf der Ebene des jeweiligen Grundes zu leisten.

IIl.  Funktionsweise der Rechtfertigungsgriinde

Nach diesen Voriiberlegungen zur Frage des Unrechts soll sich nun der
Funktionsweise der Rechtfertigung und der Rechtfertigungsgriinde gewidmet

56 Vgl. Rosenau in: SSW-StGB, Vor § 32 Rn. 8; Ronnau in: LK, Vor § 32 Rn. 80; dhnlich
auch Englédnder in: Matt/Renzikowski, Vor § 32 Rn. 4; Heger in: Lackner/Kiihl/Heger,
Vor § 32 Rn. 3.

57 Man denke beispielsweise nur an die ,,Einfiihrung® des gerechtfertigten Behandlungs-
abbruchs durch BGHSt 55, 191 (Rn. 32 ff.).

58 Heger in: Lackner/Kiihl/Heger, Vor § 32 Rn. 3; Ronnau in: LK, Vor § 32 Rn. 80; vgl.
auch Englédnder in: Matt/Renzikowski, Vor § 32 Rn. 4.
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