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Entscheidungsbesprechung

Mord und Stérung der Totenruhe — der ,,Stiickelmord
vom Gimmlitztal*

1. Die sogenannte Rechtsfolgenldsung zur Milderung der
fur Mord vorgesehenen lebenslangen Freiheitsstrafe in
eine zeitige Freiheitsstrafe entsprechend § 49 Abs. 1 Nr. 1
StGB erdffnet nicht allgemein einen Sonderstrafrahmen
fiir ,minder schwere® Fille. Eine Schuldminderung, die
die Verhangung lebenslanger Freiheitsstrafe trotz der
Schwere des tatbestandsméaRigen Unrechts als unverhalt-
nismafig erscheinen lasst, setzt vielmehr Entlastungsfak-
toren voraus, die den Charakter auf3ergewohnlicher Um-
sténde aufweisen.

2. Der unbedingte Wunsch des Opfers, getotet zu werden,
stellt keinen auBergewdhnlichen Umstand im Sinne der
Rechtsfolgenlésung dar.

3. Die lebzeitige Einwilligung des Opfers in ,,beschimpfen-
den Unfug“ im Sinne des § 168 Abs. 1 StGB an seinen
sterblichen Uberresten hat keine rechtfertigende Wir-
kung.

(Leitsatze des Verf.)

StGB §§ 211, 168 Abs. 1
BGH, Urt. v. 6.4.2016 — 5 StR 504/15 — LG Dresden*

I. Sachverhalt und gerichtliche Entscheidungen

Nach den landgerichtlichen Feststellungen traf sich das spate-
re Opfer S. nach vorheriger Kontaktaufnahme im Internet mit
dem Angeklagten G., um sich von diesem ,,schlachten und
verspeisen zu lassen. Der voll schuldfihige G. kam dem
Wunsch nach, da er sich seinerseits von der Zerstlickelung
eines menschlichen Korpers und der Praparation der Genita-
lien sexuellen Lustgewinn versprach. Zudem nahm er diesen
Vorgang mithilfe einer zuvor bereitgelegten Videokamera
auf, um sich durch die Aufnahmen der Zerstlickelung des
Leichnams eine dauerhaft verfugbare sexuelle Stimulanz zu
verschaffen. Eine etwaige Stérung der EntschlieRungsfreiheit
des S. bei der Zustimmung in seine Tétung und die Behand-
lung seiner sterblichen Uberreste vermochte das Landgericht
nicht festzustellen.

Am 1.4.2015 hat es den G. wegen Mordes in Tateinheit
mit Storung der Totenruhe zu einer Freiheitsstrafe von acht
Jahren und sechs Monaten verurteilt. Eine Tétung auf Ver-
langen (8 216 StGB) hat es verneint, da das ausdriickliche
und ernstliche Todesverlangen des Opfers fir G. nicht hand-
lungsleitend gewesen sei. Dieser habe vielmehr zur Befriedi-
gung des Geschlechtstriebs und zur Erméglichung einer Sto-
rung der Totenruhe (§ 168 Abs. 1 StGB) gehandelt. Von
einer Verhdngung lebenslanger Freiheitsstrafe gemaR § 211
Abs. 1 StGB hat das Landgericht unter Anwendung der sog.

! Die Entscheidung ist im Internet abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgibin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuel|&Sort=1228
8&Seite=1&nr=74499&pos=47&anz=594 (6.2.2017).

»Rechtsfolgenldsung” abgesehen und die Strafe dem gemil-
derten Strafrahmen entsprechend 8 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB
entnommen. Begriindet hat es dies in erster Linie mit dem
,unbedingten Todeswunsch® des Opfers, der einen ,,aufler-
gewohnlichen Umstand im Sinne der Rechtsfolgenlosung
begriindet habe und eine N&éhe zur Totung auf Verlangen
(8§ 216 Abs. 1 StGB) herstelle. Angesichts des geringen Straf-
rahmens des § 216 StGB sei die Verhdngung lebenslanger
Freiheitsstrafe unverhaltnismagig.

Auf die Revisionen des G. und der Staatsanwaltschaft hat
der 5. Strafsenat das Urteil aufgehoben und zur erneuten
Verhandlung zuriickverwiesen. Zulasten des Angeklagten
beanstandete er unter anderem, dass der Mord und die Sto-
rung der Totenruhe entgegen des landgerichtlichen Urteils im
Verhaltnis der Tatmehrheit (8 53 StGB) stunden, da der fur
die Begehung des § 168 StGB erforderliche vorherige Tod
des S. als maRgebliche Zasur anzusehen sei. Zudem habe das
Landgericht die Voraussetzungen der sog. ,,Rechtsfolgenl0-
sung* verkannt. Eine Schuldminderung, die die Verhdngung
lebenslanger Freiheitsstrafe trotz der Schwere des tatbe-
standsmaRigen Unrechts als unverhaltnismaRig erscheinen
liele, setze Entlastungsfaktoren voraus, die den Charakter
aullergewohnlicher Umsténde aufweisen. In Betracht komme
dies etwa bei Taten, die durch eine notstandsnahe, ausweglos
erscheinende Situation motiviert, in grolRer Verzweiflung
begangen, aus tiefem Mitleid oder aus ,,gerechtem Zorn* auf
Grund einer schweren Provokation verlibt worden sind oder
in einem vom Opfer verursachten und stédndig neu angefach-
ten, zermurbenden Konflikt oder in schweren Krénkungen
des Taters durch das Opfer, die das Gemiit immer wieder
heftig bewegen, ihren Grund haben. Ein derartiger Ausnah-
mefall notstandsnaher Bedréngnis liege im gegebenen Fall
nicht vor. Darliber hinaus andere auch der Wunsch des Op-
fers, getdtet zu werden, nichts an dem gesteigerten Unwert
des Mordes. Angesichts der Uberragenden Stellung des
Rechtsguts Leben in der grundgesetzlichen Werteordnung
kénne eine Einwilligung bei einer vorsatzlichen Tétung eines
Menschen nur unter den engen — vom Landgericht auf der
Basis der getroffenen Feststellungen rechtsfehlerfrei vernein-
ten — Voraussetzungen des § 216 Abs. 1 StGB Bedeutung
erlangen und die Tat in einem milderen Licht erscheinen
lassen. Angesichts dessen brauche der Senat auch nicht zu
entscheiden, ob die tatgerichtliche Einschétzung, S. sei nicht
»infolge einer psychischen Erkrankung o.4. in seiner Ent-
schlussfreiheit beeintrichtigt gewesen®, auf einer hinreichen-
den Prifung beruht.

1. Anmerkung
1. Einleitung

Als Wolfgang Mitsch die Tat des ,,Kannibalen von Roten-
burg® in dieser Zeitschrift® als einen der spektakulérsten
Kriminalfalle der deutschen Justizgeschichte bezeichnete,
war kaum damit zu rechnen, dass bereits eine gute Dekade
spiter eine Tat begangen wiirde, die diesem ,,unséglich ab-
scheulichen*® Fall im Hinblick auf die Devianz der Beteilig-

2 Mitsch, ZIS 2007, 197.
3 Kreuzer, MschKrim 2005, 412.
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ten und die Komplexitat der strafrechtlichen Fragestellungen
in nichts nachsteht. Szenarien dieser Art stellen nicht nur
aufgrund des ungewdhnlich schadlichen Zusammenwirkens
ungewohnlich seltener Paraphilien der Beteiligten Grenzfalle
dar. Auch ihre sachgerechte Bewertung fiihrt tief in die um-
strittenen Grenzbereiche des Strafrechts hinein. Sie rihren an
den Widerstreit von Paternalismus und Selbstbestimmungs-
recht beim Schutz des Lebens und der Totenruhe, an die
Frage eines kollektiven Schutzes der Wiirde des ,,Menschen
als Gattungswesen®, an die schon transzendente Frage nach
der Rechtssubjektivitdt Verstorbener, und an die Grenzen
legitimen Strafens im Hinblick auf den Schutzzweck des
§ 168 StGB. Vorliegend tritt noch die Diskussion um die
verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit und Inhaltsgrenzen der
sog. Rechtsfolgenlésung hinzu, und all dies vollzieht sich vor
dem Hintergrund der gegenwdrtigen Reformdebatte um die
Totungsdelikte.

Im Folgenden sollen die beiden nach hiesiger Sicht wich-
tigsten Punkte der Entscheidung einer vertiefenden Betrach-
tung unterzogen werden. Zuerst wird der Standpunkt analy-
siert, wonach die Stérung der Totenruhe in Form ,,beschimp-
fenden Unfugs® an einer Leiche nicht durch eine lebzeitige
Einwilligung des Opfers gerechtfertigt werden kann. Diese
unscheinbare und vom 5. Senat nur indirekt getroffene Fest-
stellung wird sich dabei als Brennpunkt der genannten Grenz-
fragen entpuppen. Anschliefend soll auf die wichtige Klar-
stellung des Senats zur Nichtanwendbarkeit der ,,Rechtsfol-
genlosung® in der vorliegenden Konstellation eingegangen
werden.

2. Rechtfertigende Einwilligung des Verstorbenen in § 168
StGB?

Bemerkenswert ist, dass der 5. Senat die Verurteilung des G.
wegen Storung der Totenruhe nach § 168 Abs. 1 StGB nicht
beanstandete und zugleich offenlassen zu kénnen glaubte, ob
die vom Tatgericht angenommene Einwilligungsfahigkeit*
auf einer hinreichenden Sachaufklarung beruhte. Hierdurch
gibt der Senat zu erkennen, dass seines Erachtens eine lebzei-
tige Einwilligung des Opfers der Strafbarkeit aus § 168
Abs. 1 StGB nicht entgegensteht. Darin hat er sich offenbar
den Standpunkt des 2. Senats im Rotenburger Fall zu Eigen
gemacht. Dieser hatte seinerzeit in Ubereinstimmung mit
Teilen der Literatur angenommen, dass § 168 Abs. 1 StGB
sowohl das Individualrechtsgut des postmortalen Persdnlich-
keitsrechts als auch das Kollektivrechtsgut ,,Pietétsgefiihl der
Allgemeinheit* schiitze.” Bei einem derartigen Zusammen-
treffen eines einwilligungsfahigen und nicht-einwilligungs-
fahigen Rechtsguts — so der 2. Senat — lasse die Einwilligung
die (Gesamt-)Rechtswidrigkeit allenfalls dann entfallen,
wenn das nicht-einwilligungsfahige Rechtsgut so unbedeu-

* Im Urteil als ,,Entschlussfreiheit* bezeichnet, siche BGH,
Urt. v. 6.4.2016 — 5 StR 504/15, Rn. 30.

> BGHSt 50, 80 (89) unter Hinweis auf KG NJW 1990, 782
(783); Czerner, ZStW 115 (2003), 91 (97); Dippel, in:
Jescheck/Rul}/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 4, 10. Aufl. 1988, § 168 Rn. 2.

tend erscheint, dass es auer Betracht bleiben darf.® Dies sei
jedoch hinsichtlich des Pietatsgefihls der Allgemeinheit,
welches im Hinblick auf die systematische Einordnung der
Norm sogar eher als vorrangig angesehen werden kann, nicht
der Fall.“" Diese Feststellungen setzen sich jedoch in zweier-
lei Hinsicht Zweifeln aus. Erstens ist schwer nachvollziehbar,
weshalb die Strafbarkeit erst im Falle weitgehender Bedeu-
tungslosigkeit des nicht-einwilligungsfahigen Gutes entfallen
soll. Denn beispielsweise wird man auch bereits im Falle
anndhernder Gleichgewichtigkeit der geschiutzten Giiter zu-
geben missen, dass mit dem einwilligungsbedingten Fortfall
des Individualguts eine tragende Sadule der Strafbegriindung
wegbricht, und das Restunrecht nicht nur abnimmt, sondern
auch ein ganz anderes Geprage erhélt als das vom Gesetzge-
ber bei der Unrechtsbeschreibung intendierte.® Zweitens legt
die zitierte Formulierung des 2. Senats nahe, dass er die Wer-
tigkeit des ,,Pietitsgefiihls der Allgemeinheit™ nur relativ in
Abwégung mit dem postmortalen Personlichkeitsrecht be-
stimmt und sich nicht mit der entscheidenden Frage befasst
hat, ob das verbleibende Unrecht tberhaupt hinreicht, um die
Strafbarkeit noch zu tragen. Nicht zuletzt angesichts des eher
geringen Strafrahmens des § 168 Abs. 1 StGB héatte hier
Klarungsbedarf bestanden.

Letztlich bedirfen diese Fragen jedoch im Hinblick auf
die Stérung der Totenruhe keiner Entscheidung, da dieser
Tatbestand richtigerweise weder vollstandig noch teilweise
den Schutz von Individualrechtsgiitern des Verstorbenen
bezweckt. Einer Rechtfertigung aufgrund lebzeitiger Einwil-
ligung des Verstorbenen ist er daher — auch partiell — nicht
zugdnglich, und die Entscheidung des 5. Senats ist insoweit,
jedenfalls im Ergebnis, nicht zu beanstanden. Zur Erklarung
dessen muss ein Blick auf den ungemein vielschichtigen
Meinungsstreit geworfen werden, der sich um das Schutzgut
des § 168 StGB rankt.

a) Hornle: Schutz ,,tiberlebender Rechte* des Verstorbenen

Prominente Fursprecherin eines ausschlieRlich individual-
schiitzenden Verstdndnisses des § 168 StGB ist Tatjana
Hornle, die ihre Position in der Schrift ,,Grob anst6Biges

¢ Unter Bezugnahme auf BGHSt 5, 66 (68).

" BGHSt 50, 80 (90). Laut BVerfG, Beschl. v. 7.10.2008 —
2 BVR 578/07, Rn. 37 ist diese Auslegung verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

® In seiner herrschend angenommenen hybriden Schutzrich-
tung gleicht § 168 StGB insoweit dem Tatbestand des § 315c¢
StGB, der neben Leib, Leben und Eigentum auch das Kollek-
tivrechtsgut der Sicherheit im StraBenverkehr schitzen soll.
Dort wird (mit Ausnahme des Sonderfalls einer Einwilligung
des Beifahrers) zumeist fur méglich gehalten, dass die recht-
fertigende Einwilligung des Individualschutzguttragers die
Strafbarkeit insgesamt beseitigen kann, siehe Otto, Jura 1991,
443 (444 f); Graul, JuS 1992, 321 (325); Schroeder, JuS
1994, 846 (847 f.); Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zum Strafgesetzbuch, 131. Lfg., Stand:
Marz 2012, § 315c Rn. 22; Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
§ 315c Rn. 43.
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Verhalten® entfaltet und mit der Existenz ,,iiberlebender
Rechte des Verstorbenen®“ begriindet hat. Eine solche ,,nor-
mative Ausdehnung des Grundrechtsschutzes in den Randbe-
reichen menschlichen Lebens*® stiitzt Hornle in erster Linie
auf lebzeitig gebildete, aber tber den Tod hinausreichende
(jiiberlebende*) Interessen des Verstorbenen.’® Gegen den
naheliegenden Einwand fehlender Handlungsfahigkeit Toter
sichert sie sich dabei mit dem Hinweis ab, dass die aktuelle
Unfahigkeit, Interessen zu bilden und durchzusetzen, beim
lebenden Menschen die Fahigkeit zur Rechtstragerschaft
nach h.M. nicht hindert (Neugeborene, Komapatienten etc.)
und daher auch die Rechtssubjektivitat eines Verstorbenen
nicht zwingend widerlege."* Eine Behandlung der sterblichen
Hille, die den — etwa aus testamentarischen Auflagen ersicht-
lichen — Interessen des Verstorbenen zuwiderlaufen, verletz-
ten daher ihn selbst als Rechtssubjekt. Allerdings ergabe sich
eine schwer erklarbare Schutzliicke, wenn postmortale Rech-
te ausschlieBlich auf die zu Lebzeiten real gebildeten Interes-
sen gestltzt werden kénnten. Denn wenn die Fahigkeit, auch
nach dem Tode noch Rechtstréger zu sein, von der Fahigkeit
abhinge, zu Lebzeiten zur Interessenbildung fahig gewesen
zu sein, dann wére z.B. Personen der postmortale Schutz
verwehrt, die kurz nach der Geburt versterben oder aufgrund
schwerster Hirnanomalien zur Interessenbildung zeitlebens
unfahig waren. Ihre sterblichen Uberreste diirften dann straf-
los entwendet und beschimpfendem Unfug preisgegeben
werden. Hornle vermeidet solche Konsequenzen, indem sie
eine zweite Kategorie von Interessen anerkennt, die auch
dann postmortale Rechte begriinden sollen, wenn eine reale
Interessenbildung des individuellen Verstorbenen zu Lebzei-
ten nicht (nachweislich) erfolgt ist. Da Hornle den strafrecht-
lichen Schutz von (insbes. religis-weltanschaulichen) Parti-
kularinteressen strikt ablehnt,"* kommen fiir sie insoweit nur
universalisierbare Interessen in Betracht, also solche, die
»Menschen unabhéngig von personlichen Préferenzen zur
individuellen Lebensgestaltung benétigen“™. Ein Interesse
dieser Art bestehe am postmortalen Schutz der eigenen Men-
schenwirde, bzw. an der Unterbindung einer postmortalen
menschenwiirdewidrigen Behandlung des Leichnams.*

Die von dieser Auffassung aufgegriffene Idee postmorta-
ler Rechtssubjektivitét findet Ruckhalt in Formulierungen des
BVerfG' und des BGH™ sowie Teilen der Literatur, die sich
verschiedentlich der Figur des postmortalen Personlichkeits-
rechts bedient und dabei — explizit oder implizit — die Rechts-
tragerschaft des Verstorbenen selbst angenommen haben.’

° Hornle, Grob anstéRiges Verhalten, 2005, S. 163.

% Hornle (Fn. 9), S. 162 ff.

1 Hornle (Fn. 9), S. 162 f.

2 Hornle (Fn. 9), S. 156 (170).

B Hérnle (Fn. 9), S. 74 (170).

“Hérnle (Fn. 9), S. 171 ff.

> BVerfGE 30, 173 (196); BVerfG NJW 1994, 783; NJW
2001, 2957 (2959).

® BGHZ 143, 214 (220); BGHSt 50, 80 (89 f.).

7 vgl. etwa Buschmann, NJW 1970, 2081 (2087 f.), mit dem
Versuch, unterhalb der ,,Rechtsfihigkeit™ eine Ebene ,,allge-
meiner Rechtssubjektivitit* zu begriinden. Weitere Nachwei-

Auch die Gesetzesmaterialien zu § 168 StGB stehen mit der
Annahme postmortaler Rechtstragerschaft nicht im Wider-
spruch. Zwar nennt die Begriindung des 6. StRG (1998) aus-
schlieBlich das Pietatsgefiihl der Allgemeinheit und etwaiger
Angehorigen als Schutzgut des § 168 Abs. 1 StGB, jedoch
wurde im Zusammenhang mit der Einbeziehung der ,.toten
Leibesfrucht als tauglichem Tatobjekt durch das 24.
StrAndG (1987) neben dem Pietatsgefiihl'® auch die Men-
schenwiirde genannt, ,,die auch dem ungeborenen Leben
zukommt und tiber den Tod hinaus fortwirkt.***

Gleichwonhl setzt sich die Auffassung Hornles Zweifeln
aus. Schon die unterstellte Geldstheit des Menschenwirde-
schutzes von religidsen Partikularinteressen ist fragwirdig,
da das christliche Menschenbild in unserer sdkularen Rechts-
ordnung nirgends stérker nachhallt als im Begriff der Men-
schenwiirde. von Soosten hat dies treffend auf den Punkt
gebracht: ,,Auf die mythotheologischen Potenzen des Topos
Menschenwiirde verweisen gleich drei Auskinfte. Die Men-
schenwiirde gilt erstens als nicht nicht-verfugbar, zweitens
als nicht-darstellbar und drittens als nicht-verhandelbar. Von-
seiten der Theologie wird zur Verteidigung der Menschen-
wirde gemeinhin auf die Gottesbildahnlichkeit des Menschen
verwiesen. [...] In den Dogmatiken des Christentums begeg-
nen die Kennzeichen der Nicht-Verfiigbarkeit, der Nicht-
Darstellbarkeit und der Nicht-Verhandelbarkeit in den Abtei-
lungen, die der Lehre von Gott gewidmet sind. So gesehen
wird man konstatieren missen: Im Hoheitstitel der Men-
schenwiirde verbirgt sich am Ort der Beratung tber den Men-
schen die diskrete Présenz von Gottesgeheimnis im Selbst-
verstindnis der sikularen Gesellschaft.«*

Vor diesem Hintergrund kann auch nicht Uberraschen,
dass der Universalitatsanspruch der Menschenwiirde nicht
zwingend mit den realen Individualinteressen in einer zu-
nehmend heterogen sozialisierten Bevdlkerung korrespon-
diert. Sogar Schutzinteressen aus dem Kernbereich der Men-
schenwirde koénnen kaum leichthin fur universalisierbar
erklart werden, so lange z.B. Bevdlkerungsteile Nordkoreas
in vollkommener Unterwerfung gegenuber einem divinisier-
ten Fhrer ihre hochste Erfiillung erkennen, oder fremd sozia-
lisierte Frauen sich bereitwillig in Familienstrukturen einfi-
gen, die aus europdischer Sicht einer Versklavung zumindest
nahe kommen.”> Umso weniger iiberzeugt die behauptete

se bei Luther, Postmortaler Schutz nichtvermdgenswerter
Personlichkeitsrechte, 2009, S. 76 ff.; Hornle (Fn. 9), S. 158,
Fn. 301.

'® BR-Drs. 43/2/85, S. 3; BT-Drs. 10/3758, S. 4.

9 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs.
1065/68, S. 2, 4.

20y, Soosten, in: Bahr/Heinig (Hrsg.), Menschenwiirde in der
sékularen Verfassungsordnung, 2006, S. 297 (305). Vgl. auch
Spaemann, Menschenrechte und Menschenwiirde. Histori-
sche Voraussetzungen — sdkulare Gestalt — christliches Ver-
standnis, 1987, S. 295 (313).

2L vgl. hierzu die Bedenken einiger arabischer und asiatischer
Staaten bei den Verhandlungen des IStGH-Statuts, dass die
staatliche Duldung bestimmter familienrechtlicher Traditio-
nen aus westlicher Perspektive als ,imprisonment or other
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Universalisierbarkeit des allenfalls im Randbereich der Men-
schenwirde angesiedelten Interesses an einer menschenwiir-
digen postmortalen Behandlung. Im Gegenteil deutet der
Umstand, dass viele Menschen gar keine Verfliigungen flr
den Umgang mit ihrem toten Korper treffen, eher darauf hin,
dass das Schicksal der eigenen sterblichen Uberreste oftmals
nachrangig ist und jedenfalls kein Interesse bildet, das ,,Men-
schen [...] zur individuellen Lebensgestaltung bendtigen®.

Vor allem aber erscheint die Idee einer Uberlebenden
Rechtssubjektivitat Toter als angreifbar. Unplausibel ist be-
reits, eine postmortale Rechtstragerschaft ganz oder teilwei-
se? auf Art. 1 Abs. 1 GG zu stiitzen. Denn der eindeutige
Wortlaut dieser Vorschrift weist die Menscheigenschaft als
hinreichende Mindestbedingung der Menschenwiirde aus. Ein
Toter aber ist kein Mensch (mehr), worlber in allen anderen
rechtlichen Zusammenhéngen auch Konsens bestehen dirf-
te.”® Damit steht der Normtext des Art. 1 Abs. 1 GG zugleich
auch jenen rechtlichen und philosophischen Ansétzen entge-
gen, die den Begriff der Personlichkeit* oder der Person®
vollstindig vom Menschbegriff ablosen (,,Nicht ,die Person®,
sondern der Mensch stirbt“?®) und auf diese Weise in der
Lage sind, Achtungspflichten unmittelbar gegentber der
Person des Verstorbenen zu konstruieren.

Uber den Wortlaut des Art. 1 GG hinaus aber sprechen
auch grundséatzlichere Erwégungen gegen die Rechtstréger-
schaft Verstorbener. Zwar ist im Ausgangspunkt festzuhalten,
dass die Rechtssubjektivitat keine nattrliche, sondern eine
von der Rechtsgemeinschaft verliehene Eigenschaft dar-
stellt.?” So lange es der Binnenlogik einer Rechtsordnung

severe deprivation of physical liberty‘ (Art. 7 [1] [e] IStGH-
Statut) oder ,,sexual slavery“ (Art. 7 [1] [g] IStGH-Statut)
von Frauen angesehen und als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit eingestuft werden konnte, siehe Politi, in:
Cassese/Gaeta/Jones (Hrsg.), The Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court — A Commentary, Bd. 1, 2002,
S. 464 f.; Berster, in: Krefl (Hrsg.), 10 Jahre Arbeitskreis
Volkerstrafrecht, Kélner Schriften zum Friedenssicherungs-
recht, Bd. 5, 2015, S. 319 (328 f.).

22 \vgl. zu der Frage, ob der postmortale Personlichkeits-
schutz ausschlieRlich auf Art. 1 Abs. 1 GG beruht, oder aus
dem aus Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG abgeleiteten ,,Mut-
tergrundrecht™ des Allgemeinen Personlichkeitsrechts abzu-
leiten ist: Miiller, Postmortaler Personlichkeitsschutz — Uber-
legungen zur Rechtssubjektivitat Verstorbener, 1996, S. 165
(186 f.).

28 \gl. auch die Kritik bei Benda, NJW 2000, 1769 (1771),
und Riiping, GA 1977, 299 (300 f.).

2 Muller (Fn. 22), S. 227 ff.

% Rehbock, Personsein in Grenzsituationen, 2005, S. 256.
Vgl. hierzu die Kritik Kerstings, in: Knoblauch/Esser/GroR/
Tag/Kahl (Hrsg.), Der Tod, der tote Kérper und die klinische
Sektion, 2010, S. 57 (59-62). Naher zum physischen Tod als
Ende der (menschlichen) Person auch Quante, Personales
Leben und menschlicher Tod, 2002, S. 119 ff.

% Rehbock (Fn. 25), S. 256.

27 Radbruch, Rechtsphilosophie,
S. 124 f. m.w.N.

1999 Studienausgabe,

entspricht, ist sie daher nicht gehindert, Tiere, Pflanzen, Stei-
ne — oder eben auch Tote zu Rechtssubjekten zu erheben. In
die normative Ordnung des deutschen Rechtssystems I&sst
sich die Rechtstragerschaft Verstorbener jedoch nicht leicht-
hin integrieren. Unsere Rechtsordnung definiert ein subjekti-
ves Recht gemeinhin als jene Willensmacht, die dem Einzel-
nen zum Zwecke der Befriedigung seiner Interessen vom
objektiven Recht gewahrt wird.?® Diese Definition vereint mit
der kantischen Idee der Konkordanz individueller ,,Willkiir-
bzw. Freiheitsspharen und dem Jhering schen Interessenge-
danken zwei tragende Saulen einer Rechtsidee, die die ge-
samte Rechtsordnung durchwaltet und nicht ohne Weiteres
modifiziert werden kann. Im Gegenteil wére eine gute Be-
griindung vonndéten, wenn die Freiheit Einzelner durch
Pflichten gegeniiber Entitaten beschrénkt werden soll, die zu
einer realen Willens- und Interessenbildung nicht in Lage
sind.”® Soll gar — wie im vorliegenden Falle — eine strafbe-
wehrte Pflicht gegentiber dem blof3en Residuum eines ehema-
ligen Menschen begriindet werden, von dem (berdies fest-
steht, dass es zur Bildung und Tragerschaft von Willen und
Interessen dauerhaft und vollstandig unfahig ist,* so sind an
die Begrindung besonders hohe Anforderungen zu stellen.
Die von den Beflrwortern der Rechtstréagerschaft Verstorbe-
ner vorgebrachten Argumente bleiben hinter diesen Bedin-
gungen jedoch weit zuriick. Neben der nicht hinreichenden
Feststellung, dass ausweislich der Rechtstragerschaft von
Neugeborenen und Komapatienten die Unfahigkeit zur Wil-
lens- und Interessenbildung die Annahme der Rechtsfahigkeit
nicht hindert®> kommen sie nicht wesentlich iiber vage Postu-
lierungen wie diejenige hinaus, dass man es mit einer ,,Wert-
entscheidung des Grundgesetzes“* zu tun habe, oder ,,[d]ie
Gesamtheit eines menschlichen Lebens [...] durch das nach-
tragliche Einfiigung negativer Elemente geschidigt werden‘*®
kdnne.

Insgesamt erscheint die Zuschreibung eigener Rechtssub-
jektivitdat an Verstorbene daher als begriindungsschwache
Fiktion.** Damit aber bildet sie eine noch fragwiirdigere Le-

%8 Luther (Fn. 17), S. 67 f.; Eneccerus/Nipperdey, Lehrbuch
des Burgerlichen Rechts, Bd. 1, 15. Aufl. 1959, § 71; Kauf-
mann, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 1994, S. 90.

% Ebenso Luther (Fn. 17), S. 77.

%0v/gl. Luther (Fn. 17), S. 71 (78).

31 Kritisch auch Luther (Fn. 17), S. 78 f.

%2 BGH JZ 1968, 699.

% Hornle (Fn. 9), S. 164 m.w.N.

% Ebenso Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbre-
chens, 1973, S. 182-189. Entsprechend zur Rechtsgutsbe-
stimmung bei § 189 StGB Fischer, Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, Kommentar, 64. Aufl. 2017, § 189 Rn. 2: ,In
einem rationalen Strafrechtssystem kann eine tote Person
keine aktualisierbare ,Ehre‘ mehr haben, deren Verletzung
mit staatlicher Strafe zu ahnden wire.* Dies bedeutet keines-
falls, dass sich mit dem Todeseintritt ein ,,radikaler ontologi-
scher Absturz der Person zu Sache“ vollzoge. So aber
Birnbacher, in: Stefenelli (Hrsg.), Kérper ohne Leben, 2002,
S. 927. Néher liegt es, den Leichnam als Rickstand der ge-
wesenen Person in Kontinuitat mit den Verstehens- und Deu-
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gitimationsgrundlage der Strafbarkeit nach § 168 StGB, als
das zwar ebenfalls schwer greifbare und von Hornle verwor-
fene, aber doch jedenfalls real existierende Phanomen des
kollektiven Pietatsempfindens, das nun néher betrachtet wer-
den soll.

b) ,, Gefiihlsschutzlehre : Schutz des Pietdtsempfindens der
Allgemeinheit und/oder Angehdriger

Das Pietdtsempfinden der Allgemeinheit und/oder etwaiger
Angehoriger® wird von der tradierten®” und wohl noch herr-
schenden® | Gefiihlsschutztheorie* als kollektives Schutzgut
des § 168 StGB identifiziert. In den letzten Jahrzehnten ist
diese Auffassung jedoch zunehmend unter Druck geraten.
Hornle tritt ihr mit der Einwendung entgegen, ein straf-
rechtlicher Gefiihlsschutz sei mit der Schrankenregelung des
Art.2 Abs. 1 GG unvereinbar. Um die schwerwiegende
Sanktion der Kriminalstrafe in Grenzen zu halten, seien unter
,.Rechten anderer” i.S.d. Vorschrift nur verninftige, verall-
gemeinerbare, dauerhafte und gewichtige Interessen anderer
zu verstehen.* Unangenehme Gefiihle aber unterfielen die-
sem Interessenbegriff ebenso wenig wie die (bisweilen zu
gesellschaftlichen ,,Tabus“ verdichteten) konventionellen
Moralvorstellungen, auf deren Verletzung solche Gefihle
haufig beruhen.* Diese Kritik ist in der Tendenz sicher be-
gruBenswert. Eine kategorische Aussonderung von Geflihlen
als legitimem Schutzzweck des Strafrechts erscheint jedoch
als zu weitgehend. Zweifelhaft ist bereits die von Hornle
vorausgesetzte Abgrenzbarkeit von Rationalitdt und Emotio-
nalitdt, nachdem der Vernunft-Gefihl-Dualismus naturwis-

tungsprozessen zu Lebzeiten wahrzunehmen und zu beurtei-
len; so Esser, Person oder Sache? Zum moralischen Status
des menschlichen Leichnams, Vortrag vom 2.2.2010 in Mar-
burg, S. 14.

% Hornle (Fn. 9), S. 367 ff.; dies., in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
2. Aufl. 2012, § 168 Rn. 1.

% Gegen die vor allem von Teilen der Rspr. (OLG Frankfurt
NJW 1975, 272; KG NJW 1990, 782) vertretene Variante der
Gefiihlsschutztheorie, die ausschlielich auf den Schutz des
Pietatsgefuihls der Angehdrigen abstellt, wird z.T. eingewen-
det, dass § 168 StGB auch dann verwirklicht werden kdnne,
wenn Angehdrige gar nicht vorhanden sind oder die Tathand-
lungen von Angehorigen selbst vorgenommen werden
(Fischer [Fn. 34], 8 168 Rn. 2; Hornle [Fn. 35], § 168 Rn. 1).
Diese Einwande sind jedoch zirkuldr.

¥ \gl. bereits die Motive zum Entwurf des preuBStGB
(1847) in Crusen, Der strafrechtliche Schutz des Rechtsguts
der Pietdt, 1890, S. 21; Binding, Lehrbuch des Gemeinen
deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 1902,
S. 184; Frank, Das Strafgesetzbuch fur das Deutsche Reich,
16. Aufl. 1925, S. 356.

% Lenckner/Bosch, in: Schénke/Schroder (Fn. 8), Vorbem.
88 166 ff. Rn. 2.

¥ Hornle (Fn. 9), S. 52 (74).

“OHornle (Fn. 9), S. 81 (84).

senschaftlich unplausibel geworden ist.** Hinzu kommt, dass
die der Kritik zugrunde liegende Abwertung emotionaler
Interessen gegeniiber ,,verniinftigen™ Interessen selbst einen
(fragwiirdigen) Bestandteil konventioneller européischer
Moral bildet.* Diesen Satz konventioneller Moral aufrecht-
zuerhalten und fiir das Strafrecht nutzbar zu machen, anderen
jedoch die strafrechtliche Relevanz abzusprechen, haftet ein
Willkirverdacht an. Darliber hinaus zeigen Beispiele des
geltenden Strafrechts, dass die Strafbegriindung derzeit ohne
die Beriicksichtigung von Gefiihlsverletzungen aufgrund
sozialmoralwidrigen Verhaltens nicht auskommt. So ent-
scheidet etwa die sozialethische Misshilligung eines unbeab-
sichtigten Provokationsverhaltens ber die Grenzen der Not-
wehr und somit {ber die Strafbarkeit des Provokateurs,*® und
Merkmale wie die des ,,Argernisses in § 183a StGB und der
,Belastigung™ in § 183 StGB diirften ohne Anleihen bei ge-
sellschaftlichen Moralvorstellungen schwerlich konkretisier-
bar sein. Und schlielich bestiinde auch bei Anerkennung
eines bestimmten Rahmens emotionaler Integritat als legiti-
mem Schutzgut des Strafrechts die Mdglichkeit, einer Aus-
uferung des Strafrechts mithilfe einer strengen Verhaltnismé-
Rigkeitsprifung entgegenzuwirken.

Gleichwohl wird man die VerfassungsmalRigkeit von aus-
schlieBlich auf den Geflhlsschutz abzielenden Straftatbestan-
den aufgrund des ultima-ratio-Prinzips auch hier von einer
guten Begriindung abhéngig machen missen, die die Vertre-
ter einer reinen Gefuhlsschutztheorie jedoch im Hinblick auf
den § 168 Abs. 1 StGB schuldig geblieben sind.** Uber die-
ses Begrundungsdefizit hinaus bieten auch die inhaltliche
Unschérfe der Gefilhlsschutztheorie und, damit einhergehend,
die erheblichen Schwankungen in der Reichweite der Norm
Anlass zu Kritik.*

Die letzteren Einwande gegen die Gefiihlsschutztheorie
wiegen schwer, lassen sich jedoch méglicherweise durch den
Ansatz des 2. Strafsenats im Rotenburger Fall ausrdumen.
Dort hatte der Senat versucht, die frei schwebende Gefiihls-
schutztheorie auf das Fundament der Menschwiirde zu griin-
den. Das Pietéatsgefiihl der Allgemeinheit im Hinblick auf den
Umgang mit Toten wurzele letztlich im Bewusstsein der
jedem Menschen zukommenden und Uber den Tod hinaus-
wirkenden Wirde, worunter nicht nur die Wirde der jeweili-

1 30 die Kernthese von Damasio (Descartes’ Irrtum — Fiih-
len, Denken und das menschliche Gehirn, 5. Aufl. 2007,
passim).

*2 Hastedt, Gefiihle — Philosophische Bemerkungen, 2005,
S. 26.

* BGHSt 42, 97 (101). Ebenso z.B. Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, Rn. 380; Schinemann, JuS
1979, 275 (279); wohl auch Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 9 Rn. 88. A.A. Perron, in:
Schonke/Schréder (Fn. 8), § 32 Rn. 59 m.w.N.

* Dies gilt freilich nicht fiir Autoren, die sich um die Sicht-
barmachung der hinter dem Schutz des Pietatsempfindens
stehenden, eigentlichen Griinde bemuhen, wie z.B. Riping,
GA 1977, 299 (302): ,,Brauchtum des Totenkults*.

** Riiping, GA 1977, 299; Kubiciel, JA 2005, 763 (766):
»diffuser Topos®.
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gen Person, sondern die des Menschen als Gattungswesen zu
verstehen sei. Die Wirde aber verbiete Behandlungen der
sterblichen menschlichen Uberreste, die die Subjektsqualitat
des Menschen prinzipiell in Frage stellen.® Diese Begriin-
dung bringt vier Vorteile mit sich. Zunéchst verleiht sie dem
allzu unscharfen Begriff des Pietétsgefuhls eine stérkere
Kontur, indem die Kasuistik der Menschenwirdeverletzun-
gen und Hilfsmittel wie die bekannte ,,Objektformel” zur
inhaltlichen Bestimmung herangezogen werden kd&nnen.
Zweitens benennt sie mit der Menschenwiirde ein Schutzgut,
dessen Tauglichkeit als Schranke der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit Uber jeden Zweifel erhaben ist. Drittens findet
sie einen Anhaltspunkt im Normtext, da das Merkmal ,,be-
schimpfend* einen Angriff auf den in Art. 1 Abs. 1 GG wur-
zelnden Achtungsanspruch der Person nahelegt. Und viertens
liefert sie eine Begriindung fiir die systematische Stellung des
§ 168 StGB im 11. Abschnitt, der sich ,,auf Religion und
Weltanschauung* bezieht, da — wie gesagt — im Begriff der
Menschenwirde in besonders hohem MaRe moral- und my-
thotheologische Elemente mitschwingen.

Trotz dieser Vorzlge wird jedoch auch die Ldsung des
2. Senats bei naherer Betrachtung zweifelhaft. Zunachst ist
auch hier einzuwenden, dass eine Leiche als schlichter Rick-
stand eines verloschenen Menschen aus den genannten Griin-
den als Trager eigener Wirde nicht mehr betroffen sein kann.
In Betracht kommt daher allenfalls noch eine Wirdeverlet-
zung ,.des Menschen schlechthin®, also ein Angriff auf die
Menschenwiirde als Kollektivrechtsgut. In der Tat scheint
sich auch der 2. Senat auf diesen kollektiven Aspekt zu be-
ziehen, soweit er von der ,,Wiirde des Menschen als Gat-
tungswesen*” spricht. Einer kollektiven Dimension der Men-
schenwidirde ist jedoch mit Vorsicht zu begegnen. Zunéchst ist
zumindest zweifelhaft, ob das von ihren Befurwortern in
Bezug genommene Urteil des Bundesverfassungsgerichts
korrekt verstanden wurde. Nach hiesigem Verstandnis lage es
naher, die einschlagige Passage®® als Betonung der besonde-
ren Eigenschaften des Individualguts der Menschenwirde zu
verstehen, ndmlich seiner unbedingten Geltung, Unentzieh-
barkeit und Unverfligbarkeit. Vor allem aber spricht gegen
die Erhebung ,des Menschen“ zum Kollektivsubjekt der
Menschenwiirde die Gefahr, dieses Kollektivrechtsgut auch
dann zur Rechtfertigung von Eingriffen aller Art in Individu-
alrechte zu nutzen, wenn die Wirde von Individuen gar nicht
betroffen ist und keinen Schutz erfordert. Neumann hat diese

¢ BGHSt 50, 80 (89).

4 BGHSt 50, 80 (90) unter Verweis auf BVerfGE 87, 209
(228), Hervorhebung durch Verf.?

*® BVerfGE 87, 209 (228): ,,Menschenwiirde in diesem Sinne
ist nicht nur die individuelle Wirde der jeweiligen Person,
sondern die Wirde des Menschen als Gattungswesen. Jeder
besitzt sie, ohne Ricksicht auf seine Eigenschaften, seine
Leistungen und seinen sozialen Status. Sie ist auch dem ei-
gen, der aufgrund seines korperlichen oder geistigen Zu-
stands nicht sinnhaft handeln kann. Selbst durch ,unwirdi-
ges‘ Verhalten geht sie nicht verloren.*

Gefahr plastisch als ,,Tyrannei der Wiirde“ gebrandmarkt.*®
Aus diesen Grunden erweist sich die Menschenwirde als
letztlich ungeeignet, um einem Kollektivschutzgut ,,Pietéts-
gefiihl“ die benétigte Kontur zu verleihen. Damit aber bleibt
auch dieses Schutzgut insgesamt zu unbegriindet und vage,
um den Tatbestand des § 168 Abs. 1 StGB zu rechtfertigen.

¢) Schutz des ,, éffentlichen Friedens

Eine beachtliche Gegenansicht sieht den ,,6ffentlichen Frie-
den* als von § 168 StGB geschiitztes Gut an,” also den ob-
jektiven Zustand allgemeiner Rechtssicherheit, verbunden
mit dem subjektiven Bewusstsein der Bevolkerung, in Ruhe
und Frieden zu leben.®* Als gestért wird der 6ffentliche Frie-
de allgemein dann angesehen, wenn eine allgemeine Beunru-
higung mindestens eines zahlenmaRig nicht unbetrachtlichen
Bevolkerungsteils eintritt.>> Mit Blick auf § 168 StGB ist
durchaus vorstellbar, dass straflose ,,Schdandungen von Lei-
chen, Grab- und Gedenkstétten — entsprechend medial ver-
breitet — das Gefiihl von Normsicherheit groRer Bevolke-
rungsteile beeintrachtigen und gar zu MaRnahmen der Selbst-
justiz Anlass geben konnten. Gegen das Schutzgut des ,,6f-
fentlichen Friedens ldsst sich auch nicht iiberzeugend gel-
tend machen, dass es sich hierbei um eine ,,scheinrationale
Fassade* handele, hinter der sich im Ergebnis eine Gleichset-
zung von moralischen und rechtlichen Normen verberge.®
Denn in ihrer praktischen psychologischen Bedeutung als
erlernte Verhaltensregeln unterscheiden sich moralische von
rechtlichen Normen nicht. Weiten Teilen der Bevolkerung ist
im Grenzbereich von Moral und Recht der Unterschied weder
spirbar noch bewusst, und so kann sich eine ausbleibende
staatliche Bekriftigung ,nur” sozialethisch fundierter Nor-
men durchaus zu einer Krise subjektiver und objektiver
Rechtssicherheit auswachsen. Es waére jedoch kaum nach-
vollziehbar, die strafrechtliche Beseitigung eines Normgel-
tungsschadens z.B. bei einem einzelnen Diebstahl fir legitim
zu halten, das Strafrecht aber fur unzustandig zu erklédren,
wenn eine massenhafte Destabilisierung des allgemeinen
Normgeltungsbewusstseins droht, das zwischen Sozialmoral
und Recht nicht klar unterscheidet und daher geradezu zwin-

* Neumann, ARSP 84 (1998), 153 (157); ders., in: Klug/
Kriele (Hrsg.), Menschen und Blrgerrechte, Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, Beiheft 33, 1988, S. 143 ff. Kritisch
auch Kubiciel, JA 2005, 763 (765 f.); Herdegen, in: Maunz/
Durig, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009,
Art. 1 Abs. 1 Rn. 32. Offen gelassen von BayVGH, Urt. v.
27.11.2012 — 15 BV 09.2719, Rn. 32; allgemein zur miss-
brauchlichen Verwendung vager Kollektivrechtsgiter Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 10.
% Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 44 Rn. 55; Fischer
(Fn. 34), § 168 Rn. 2; Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzel-
nen Delikte, 2. Aufl. 1984, § 64 Rn. 1.; Rudolphi/Rogall, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 58. Lfg., Stand: September 2003, § 168 Rn. 2.

51 Zur h.M. vgl. Fischer (Fn. 34), § 126 Rn. 3.

%2 Fischer (Fn. 34), § 126 Rn. 3.

53 S0 aber Hornle (Fn. 9), S. 107.

ZIS 2/2017

144



BGH, Urt. v. 6.4.2016 — 5 StR 504/15

Berster

gend auf das Recht Ubergreifen wird. Trotzdem bleibt der
offentliche Friede aufgrund seiner inhaltlichen Unscharfe,>
der unklaren Abgrenzung zur &ffentlichen Sicherheit®® und
der schwierigen empirischen Feststellbarkeit eines Unsicher-
heitsgefiihls der Bevélkerung® ein problematisches Schutz-
gut mit hohem Missbrauchspotential. Speziell als Schutzgut
des § 168 StGB spricht zudem systematisch (wenngleich
nicht zwingend) gegen ihn, dass § 168 StGB anders als § 166
StGB gerade keine Eignung zur Friedensstérung verlangt.
Auch in den Gesetzesbegriindungen zu § 168 StGB spielte
der Schutz des 6ffentlichen Friedens keine Rolle.” Im Ge-
genteil hat sich der Gesetzgeber im Rahmen der Neufassung
im Zuge des 6. StrRG intensiv mit den gestiegenen Gefahren
beschimpfenden Unfugs im Rahmen rechtsextremistischer
Ausschreitungen befasst — was eine Erweiterung des Schutz-
rahmens auf Aspekte des offentlichen Friedens nahe gelegt
hatte — aber gleichwohl ausdriicklich festgestellt, dass ge-
schitztes Rechtsgut (nur) das Pietdtsempfinden der Angeho-
rigen und der Allgemeinheit sei.*®

Weiteren Bedenken setzt sich schlieBlich auch die spezi-
elle Variante Rogalls zum friedensschitzenden Zweck des
§ 168 StGB aus. Danach gelte der Strafschutz ,.der uralten
gesellschaftlichen Norm, dass der Friede der Toten und ihrer
Grab- und Gedenkstatten zu wahren ist. An der Erhaltung
dieser Norm besteht ein 6ffentliches Interesse, das auf den
Erhalt der durch die Norm konstituierten gesellschaftlichen
Gestalt gerichtet ist. Verletzungen der Norm geféhrden diese
Gestalt; sie storen in diesem Sinne den 6ffentlichen Frie-
den.“*® Die ,,Gestalt“ einer Gesellschaft aber ist kein Selbst-
zweck, und die Schutzwiirdigkeit der sie konstituierenden
Sozialmoral ist keine Selbstverstdndlichkeit. Hieran &ndert
auch der Hinweis auf das Alter der betroffenen Normen
nichts, da eine zeitenliberdauernde Normstabilitdt zwar die
Tragfahigkeit ihrer Griinde indizieren mag, die Benennung
und Bewertung dieser Griinde aber nicht ersetzt.

Insgesamt sollte daher auch der 6ffentliche Friede nicht
als Schutzgut des § 168 StGB angenommen werden.

d) Vorschlag: Schutz ungestorter Auseinandersetzung mit
Trauer und Verganglichkeit

Nachdem keine der vorgenannten Auffassungen Uberzeugen
konnte, soll nun ein eigener Vorschlag angefligt werden. Eine
Zusammenschau der Begehungsvarianten des § 168 StGB
zeigt, dass sich alle genannten Schutzobjekte auf einen ge-
meinsamen Nenner bringen lassen. Es handelt sich durchweg
um Objekte, Sachen und Stétten, die dem Menschen in be-
sonderem Malle Gelegenheit geben, zum einen seine Trauer
um Verstorbene zu verarbeiten, zum anderen aber auch sich
der eigenen Sterblichkeit bewusst zu werden. Diese beiden
Aspekte weisen den Weg zu zwei potentiellen Schutzgitern

> Fischer, NStZ 1988, 162.

*® Hornle (Fn. 9), S. 92 ff.; Fischer, Offentlicher Friede und
GedankenduBerung, 1986, S. 383.

® Hornle (Fn. 9), S. 102.

" \/gl. BVerfGE 62, 342 (346).

8 BT-Drs. 13/8587, S. 22 f.

% Rudolphi/Rogall (Fn. 50), § 168 Rn. 2.

des § 168 StGB, die gegeniber den Vorgenannten deutliche
Vorteile mit sich bréachten.

aa) Psychische Gesundheit der Trauernden

In erster Linie sollte die psychische Gesundheit der um einen
verstorbenen Menschen oder eine tote Leibesfrucht Trauern-
den als Schutzgut erwogen werden. Mit einem vielbeachteten
Aufsatz unter dem Titel ,, Trauer und Melancholie“®® eréffne-
te Siegmund Freud vor rund 100 Jahren eine bis heute andau-
ernde Debatte® um die Pathologie der Trauer um Verstorbe-
ne. Gegenwaértig geht die Psychiatrie davon aus, dass Trauer
als solcher kein Krankheitswert zukommt.®* Im Gegenteil
scheint der Tod eines vertrauten Menschen das einzige kriti-
sche Lebensereignis zu sein, fir welches uns in Gestalt des
Trauerns ein angeborenes Bewaéltigungsformat zur Verfligung
steht, so dass Trauern nicht nur als Ausdruck eines Verlustes,
sondern zugleich bereits als Teil seiner Bewéltigung anzu-
sprechen ist.®® Die Gefahr psychischer Erkrankungen besteht
jedoch dann, wenn Stérfaktoren das Abtrauern des seelischen
Schmerzes erschweren oder vereiteln. Die in solchen Féallen
drohenden krankhaften Symptomatiken werden z.T. unter
den Begriffen der ,,traumatischen Trauer und der ,,kompli-
zierten Trauer” zusammengefasst.** Zu den verhaltnismaRig
gut erforschten und besonders pathogenen Stérungen der
Trauerverarbeitung z&hlt das Fehlen des Leichnams und,
damit einhergehend, das Fehlen eines Ortes und einer Form
des geordneten Abschiednehmens.®® Es ist daher nicht fern-
liegend, in der unberechtigten Wegnahme der sterblichen
Uberreste einen Angriff auf die psychische Gesundheit der
Trauernden zu erkennen. Gleiches lasst sich fiir die Bege-
hungsweise des ,,beschimpfenden Unfugs*“ annehmen. Auch
normale Trauerprozesse sind von starken Geflihlen der Trau-
rigkeit und Sehnsucht sowie einen Trennungsschmerz ge-
kennzeichnet, der nicht selten als krperlicher Schmerz erfah-
ren wird.®® Dies sorgt auf Seiten des Trauernden fiir eine
typischerweise stark erhdhte Empfindlichkeit gegenilber
Unfughandlungen, die fir die Psyche emotional Unbeteiligter

% Freud, Siegmund Freud, Gesammelte Werke, Bd. 10,
2. Aufl. 2001, S. 428-446.

61 Einen Uberblick mit weiterfiihrender Literatur liefert
Wagner, Komplizierte Trauer, 2013, S. 5 ff.

62 Metz, Psychotherapie-Wissenschaft 1 (2011), 177 (178).

82 Znoj, Komplizierte Trauer, Fortschritte der Psychotherapie,
2004, S. 2; Metz, Psychotherapie-Wissenschaft 1 (2011), 177
(178).

% Metz, Psychotherapie-Wissenschaft 1 (2011), 177 (182 f.);
Wagner (Fn. 61), S. 14 ff.

% Wagner (Fn. 61), S. 41; Frick, Psychosomatische Anthro-
pologie, 2. Aufl. 2005, 6.8.; speziell im Zusammenhang mit
nicht gefundenen Toten aus dem World Trade Center nach
dem Terroranschlag vom 11.9.2001: Boss, Family Process 41
(2002), 14. Eine indirekte Bestatigung finden diese Erkennt-
nisse auch in Studien, in denen sich das Abschied-Nehmen-
Koénnen vom (aufgebahrten) Verstorbenen als besonders
wichtig fur eine erfolgreiche Trauerarbeit erwiesen hat (z.B.
Plenter/Uhlmann, PfleGe 2000, 82 [87]).

% \Wagner (Fn. 61), S. 2.
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harmlos sein mégen, fur den Trauernden jedoch die Gefahr
eines pathologischen Trauerverlaufs begriinden kénnen.

bb) Stérungsfreier Raum fiir Auseinandersetzung mit der
eigenen Sterblichkeit

Neben der Absicherung des Trauerprozesses kommt zudem
die ungestorte Auseinandersetzung des Menschen mit seiner
Verganglichkeit als Schutzgut in Betracht. § 168 StGB bote
danach also eine geschiitzte Sphéare des Memento mori, einen
Raum fiir die VVergegenwartigung der Vanitas.®” Diese Schutz-
gutbestimmung ist weniger exotisch, als sie auf den ersten
Blick erscheinen mag. Verschiedene Vorschriften des gelten-
den Strafrechts dienen der Abschirmung der Privat- und In-
timsphére (z.B. 88 123 f., 201a ff., § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB),
und auch fiir den strafrechtlichen Schutz der inneren Ausei-
nandersetzung mit einem bestimmten Thema in einem ort-
lich-situativ bestimmten Kontext gibt es in Gestalt der Sto-
rung der Religionsausiibung gemal 8 167 StGB ein Vorbild.
Der enge systematische Zusammenhang mit § 167 StGB darf
dabei als Hinweis auf die Richtigkeit der hier vorgenomme-
nen Rechtsgutsbestimmung gedeutet werden. Zudem erfillt
das Individualinteresse an ungestorter Auseinandersetzung
mit der Endlichkeit des Lebens die oben zitierten, von Hornle
fur den strafrechtlichen Interessenschutz entwickelten Legi-
timationskriterien der Universalisierbarkeit, Dauerhaftigkeit
und Gewichtigkeit.®® Das Gewicht des Interesses an ungestor-
ter Auseinandersetzung mit dem Thema der eigenen Endlich-
keit folgt dabei aus der wohl selbstevidenten Uberragenden
Bedeutung des Themas selbst: Fir das Individuum bildet die
Endlichkeit des Daseins den Grund der personlichen Lebens-
planung und Anlass fortwahrender Infragestellung des der
Lebensfithrung zugrunde liegenden Sinnhorizonts,*® in der
Kulturwissenschaft gilt sie als Hauptgenerator verschiedens-
ter menschlicher Kulturleistungen,”” in der Staatstheorie
Hobbes’ wird die Todesangst zum Hauptgrund fir die Legi-
timierung einer lebensschutzenden Staatsgewalt und das
menschliche Leben zum Héchsten aller Rechtsgiiter,” und in
der Rechtsphilosophie Forsts bildet die Endlichkeit des Men-
schen gar den Grund der Anerkennung als Person und damit
den Urgrund des Rechts selbst.” Aus kontinuierlicher Todes-

87 Ahnlich Dippel (Fn. 5), § 168 Rn. 2, (geschiitztes Rechts-
gut sei neben dem Pietdtsempfinden auch die ,,Ehrfurcht vor
dem Tode®).

%8 Das vierte von Hornle geforderte Kriterium der ,,Verniinf-
tigkeit“ des Interesses wird hier aus den oben genannten
Bedenken ausgespart. Zudem durften sich kaum verallgemei-
nerbare, dauerhafte und gewichtige Interessen finden, die
nicht zugleich auch das Vernunftskriterium erftllten.

% Ahnlich Bihrer/Franke-Schwenk/Stein, Endlichkeit — End-
lichkeit, Zur Verganglichkeit und Begrenztheit von Mensch,
Natur und Gesellschaft, S. 9 (16).

" Assmann, Tod, Jenseits und Identitat, Perspektiven einer
kulturwissenschaftlichen Thanatologie, 2002, S. 12.

" Bihrer/Franke-Schwenk/Stein (Fn. 69), S. 9 (18).

2 Forst, in: Gosepath (Hrsg.), Motive, Griinde, Zwecke,
Theorien praktischer Rationalitt, 1999, S. 168; ders., in:
Brunkhorst/Kéhler/Bachmann (Hrsg.), Recht auf Menschen-

gewissheit entspringend ist das Interesse an der Auseinander-
setzung mit der eigenen Endlichkeit zudem auch dauerhafter
Natur. Zur Bekraftigung dessen mag hier der Hinweis auf die
Erkenntnis Heideggers geniigen, dass das ,,Noch-Nicht* des
Todes konstitutives Element des Daseins ist, und das Leben
selbst bereits ein ,,Sein zum Tode.“” Und als Beleg flr die
Universalisierbarkeit des Interesses sei schlieBlich darauf
verwiesen, dass Menschen zu allen Zeiten und in allen Kultu-
ren die Erkenntnis der eigenen Verganglichkeit durch (zu-
meist religidse) Transzendierungsideen und -rituale zu verar-
beiten gesucht haben.”

SchlieBlich ldsst sich die ,,ungestorte Auseinandersetzung
mit der Endlichkeit* als Schutzgut des § 168 StGB moglich-
erweise auch noch mit einer weiteren Begriindung untermau-
ern, die sicherlich einer vertiefenden Spezialuntersuchung
beddirfte, hier aber zumindest angedeutet sein soll. Bemer-
kenswerterweise findet sich im deutschen Strafrecht trotz
seiner Grundausrichtung auf den (subsidiéren) Rechtsguter-
schutz eine Vielzahl von Wertungen, die sich nicht auf die
Pflichtwidrigkeit der Taterhandlung und den angerichteten
Schaden beziehen, sondern an die zur Tathandlung motivie-
renden Charakterdispositionen ankntpfen. Historisch gespro-
chen dirfte es sich dabei um Rudimente der von der griechi-
schen Antike uber die Kirchenvater und Scholastik bis zur
frihen Neuzeit dominierenden Tugendethik”™ handeln, die —
von der deontologischen Ethik Kants und Hegels (iberstrahlt
— dort wieder auflebt, wo eine puristisch freiheitstheoretische
Strafbegrindung dem Gesetzgeber und der Rechtsprechung
nicht auszureichen scheint. Augenféllig sind tugendethische
Elemente im Bereich der Strafzumessung und Strafvollstre-
ckung, wo die Bewertung der Motive und Charakterdispositi-
onen des Taters einen entscheidenden Gesichtspunkt flr das
Mal der Strafe und die zur Resozialisierung erforderlichen
Schritte bilden. Aber auch bei der Strafbegrindung spielen
sie eine Rolle, wobei sie freilich oft als mit dem Tatstrafrecht
schwer vereinbarende Storfaktoren wahrgenommen werden.
Zu denken ist vor allem an die im Strafgesetzbuch verstreuten
Motiv- und Gesinnungsmerkmale, welche die klassischen
Untugenden oder ,Hauptlaster’® auffallig unverandert re-
flektieren. Die niedrigen Beweggriinde ,,Habgier” und ,,zur
Befriedigung des Geschlechtstriebs* des § 211 Abs. 2 StGB
etwa finden eine exakte Vorlage in den scholastischen Untu-
genden der Habsucht (avaritia) und Wollust/Genusssucht

recht, Menschenrechte, Demokratie und internationale Poli-
tik, 1999, S. 66 ff.

" Heidegger, Sein und Zeit, 2006, S. 245.

™ Wunn, Die Kunde N.F. 60, 2009, S. 293 (301); vgl. auch
Bihrer/Franke-Schwenk/Stein (Fn. 69), S. 9 (16).

"> Einen guten Uberblick liefert Hiibner, Einfilhrung in die
philosophische Ethik, 2014, S. 99 ff.

’® Die sieben ,,Hauptlaster” bilden die negative Entsprechung
des besonders wirkméchtigen Tugendkatalogs Papst Gregor
des GroRen aus dem Jahre 604, der die vier Kardinaltugenden
Platons (Weisheit, Tapferkeit, MaRigung, Gerechtigkeit) mit
den drei theologischen Tugenden (Glaube, Hoffnung, Liebe)
verband.
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(luxuria).”” Die Nichtberiicksichtigung stenischer Affekte im
Rahmen des Notwehrexzesses (8§ 33 StGB) entspricht der
klassischen Beurteilung des Zorns (ira) als Untugend. Zum
Teil werden tugendethische Gesichtspunkte auch in der Aus-
legung einzelner Tatbestandsmerkmale sichtbar, wie etwa in
der (die Wortlautgrenze strapazierenden) Auslegung des
Vermdgensschadens beim Spendenbetrug. Dort wird in der
Verfehlung eines philanthropischen Zwecks ein Schaden ge-
sehen, um die Mildtatigkeit (also in christlich-tugend-ethi-
scher Terminologie die Tugend der caritas) des gutglaubigen
Spenders strafrechtlich zu schiitzen. Umgekehrt erkennt die
Rechtsprechung bei der ,,grausamen® Mordbegehung ein be-
sonderes Unwertelement in der ,,unbarmherzigen Gesinnung*
des Téters — also im Fehlen der caritas. Ob diese bereits vor-
handenen tugendethischen Anleihen im Strafrecht in concreto
hilfreich oder schadlich sind mag hier dahinstehen. Sie bieten
jedoch jedenfalls Anlass zu der allgemeinen Frage, ob sich
tugendethische Elemente Uberhaupt in mit dem Tatstrafrecht
vertraglicher Weise fir die Beurteilung der Strafbarkeit
fruchtbar machen lassen. Mindestens zwei Ansatzpunkte
erscheinen Uberlegenswert.

Erstens konnten tugendethische Gesichtspunkte das Legi-
timationsdefizit zu mildern helfen, das sich im deutschen
Strafrecht durch die stetig fortschreitende Tendenz zur Vor-
feldkriminalisierung auftut. Da der Gesetzgeber hier faktisch
bereits ein ,,Tugendstrafrecht™ betreibt, indem er schédliche
Neigungen ponalisiert, lange bevor diese zu schédlichen
Handlungen avancieren, mag erwogen werden, bei den ent-
sprechenden Tatbestdnden neben einem greifbaren Schutzbe-
dirfnis von Rechtsgutern die Existenz einer tugendethisch zu
missbilligenden Motivation als zusétzliche Legitimations-
voraussetzung von Strafe einzufordern.”

Zweitens konnten tugendethische Gesichtspunkte auch
zur Erklarung und Legitimation von Tatbestdnden hilfreich
sein, die bestimmte Verhaltensweisen vor Stérungen Dritter
schitzen. Dies kommt immer dann in Betracht, wenn die
geschutzten Verhaltensweisen nicht nur der Wahrnehmung
individueller Freiheits- oder Teilhaberechte dienen, sondern
zusétzlich die Ausbildung tugendhafter Charakterdispositio-
nen befordern. Hier lassen sich die tugendethischen Wertun-
gen problemlos in den préventiven Rechtsgliterschutz integ-
rieren und flhren zu einer doppelten freiheitstheoretischen
Legitimation des Tatbestands: Zum einen, soweit es um den
Schutz des ausgelibten Freiheits- oder Teilhaberechts geht,
zum anderen aber auch insoweit, als tugendhafte Menschen
weniger Neigung haben, in die Freiheitssphédre anderer ein-
zubrechen. Auch dieser (hochst) abstrakten Gefahr wirkt ein
strafrechtlicher Tugendschutz entgegen.

Die letztere Uberlegung lasst sich an § 168 StGB expli-
zieren, wobei in Ermangelung einer modernen strafrechtli-

"\gl. zu diesen Lastern etwa Albertus Magnus, in: Schneyer
(Hrsg.), Recherches de théologie ancienne et médiévale 36,
1969, S. 105 (127 f.).

"8 Bisweilen hat der Gesetzgeber die Motivation des Téters in
solchen Fallen bereits selbst in Gestalt von Absichtsmerkma-
len beriicksichtigt — vgl. z.B. § 89b Abs. 1 StGB.

chen Tugendlehre” vorlaufig an den klassischen Tugendkata-
log angeknipft werden soll. Ausgehend von der Annahme,
dass § 168 StGB den Schutz unbeeintrachtigter Auseinander-
setzung mit der eigenen Sterblichkeit bezweckt, lasst sich
unter den klassischen Tugenden leicht diejenige bestimmen,
deren Ausbildung durch das geschitzte Verhalten gefordert
wird: Demut (humilitas). Also nach Auskunft des Philosophi-
schen Worterbuchs Schischkoffs jene ,,Tugend, die aus dem
Bewusstsein unendlichen Zurlckbleibens hinter der erstreb-
ten Vollkommenheit (Gottheit, sittliches Ideal, erhabenes
Vorbild [hier: Unsterblichkeit, Anm. d. Verf.]) hervorgehen
kann.“®® Dass die aus Einsicht in die eigene Endlichkeit ge-
wonnene Charakterdisposition der humilitas kriminogenen
Neigungen wie Selbstherrlichkeit, Habgier, Neid etc. entge-
genwirken kann, durfte jenseits der z.T. christlich-theologi-
schen Wurzeln dieses Denkens auch psychologisch-natur-
wissenschaftlich plausibel sein, womit ein etwaiger Vorwurf
mangelnder weltanschaulicher Neutralitat fernliegt. Folgt
man dem, so kann das hier vorgeschlagene Schutzgut fur sich
in Anspruch nehmen, im genannten Sinne zweifach legiti-
miert zu sein.

cc) Vorteile der vorgeschlagenen Lésung

Die hier vorgeschlagene doppelte Schutzrichtung des § 168
StGB — Schutz der psychischen Integritat Trauernder und der
Vergegenwartigung menschlicher Endlichkeit — besitzt ge-
geniiber den oben genannten Schutzgutbestimmungen mehre-
re Vorziige. Zunachst benennt sie mit der Gefahr psychischer
Erkrankungen Trauernder den ,berechtigten Kern“ des
Schutzguts ,Pietdtsgefiihl“. Sie stellt sich insoweit nicht
gegen den historischen Willen des Gesetzgebers, sondern
ermdglicht lediglich die bendtigte Prazisierung dieses allzu
unklaren Schutzguts. Zugleich bietet sie mit der gesteigerten
Empfindlichkeit der Opfer eine Erklarung fur die im Allge-
meinen kaum strafwirdige Begehung von Unfughandlungen.
Der vorgeschlagene Ansatz erklért auch zwanglos die Veror-
tung des § 168 StGB im 11. Abschnitt des StGB, da der stets
hochstpersonliche und intime Zugang des Menschen zu sei-
ner Endlichkeit und zur Trauerverarbeitung typischerweise
eine metaphysische Dimension religidser oder areligios-welt-

" Soweit erkennbar, ist die in der Philosophie zur Zeit zu
beobachtende Renaissance der Tugendethik (vgl. insbes.
Maclntyre, Der Verlust der Tugend, 6. Aufl. 2014, passim;
Nussbaum, Gerechtigkeit oder Das gute Leben, 1999, S. 227
ff., z.T. verbunden mit Absage an die deontologischen Ent-
wirfe der Aufklarung) in die deutsche Strafrechtswissen-
schaft bislang nicht vorgedrungen.

8 Schischkoff, Philosophisches Wérterbuch, 22. Aufl. 1991,
S. 125. Vgl. zur zentralen Bedeutung der humilitas bei
Augustinus v. Hippo und der gewandelten Bedeutung bei
Thomas v. Aquin: Metz, Die Architektonik der Summa Theo-
logiae des Thomas von Aquin, 1998, S. 58 f.; Ernst, in: Speer
(Hrsg.), Thomas von Aquin: Die Summa Theologiae, 2005,
S. 343 ff.
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anschaulicher Natur einschlieBt.®* Und schlieRlich kommt der
Ansatz ohne die zweifelhafte Fiktion der Rechtstragerschaft
Toter aus und vermeidet die inhaltlichen Unklarheiten des
Schutzguts ,,6ffentlicher Friede®.

e) Ergebnis

Als erstes Ergebnis der Betrachtung der von dem Ausgangs-
fall aufgeworfenen Grenzfragen lasst sich demnach festhal-
ten, dass § 168 StGB nicht den Schutz von Individualinteres-
sen des Verstorbenen bezweckt, sondern eine Schutzsphére
der Uberlebenden fiir die Bearbeitung ihrer Trauer und die
Befassung mit der eigenen Endlichkeit schaffen soll. Fir eine
Rechtfertigung der Stérung der Totenruhe durch vorherige
Einwilligung des Verstorbenen ist daher — ebenso wie nach
den hier abgelehnten Theorien des Gefihls- und Friedens-
schutzes — mangels Verfligungsbefugnis kein Raum. Obwohl
der Senat nicht klar zu erkennen gegeben hat, weshalb er
einer etwaigen Einwilligung des Opfers in spatere Handlun-
gen nach 8 168 StGB keine rechtliche Bedeutung beimisst,
hat er also jedenfalls im Ergebnis richtig geurteilt.

3. Aspekte zur Rechtsfolgenlésung

Jenseits der vor allem rechtstheoretisch bedeutsamen Fragen
rund um 8 168 StGB liegt die grofite praktische Bedeutung
des Urteils in der Betonung und Konkretisierung der hohen
Hirden fir die Abmilderung der fir Mord vorgesehenen
Punktstrafe ,,Lebensldanglich® in eine zeitige Freiheitsstrafe
entsprechend § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Dieser als ,,Rechtsfol-
genlosung bekannte richterrechtliche Kunstgriff taumelt auf
dem schmalen Grat zwischen verfassungsrechtlich verbotener
Gesetzeskorrektur und verfassungsrechtlich gebotener Wah-
rung des Schuld- und Verhaltnismagigkeitsprinzips®* und
scheidet schon deshalb — worauf der Senat treffend hinweist —
als Allheilmittel fur minder schwere Félle des Mordes aus.
Ob die Ablehnung der Rechtsfolgenlésung jedoch auch im
vorliegenden Fall auf einer zutreffenden Beurteilung der
Schuld des Angeklagten beruhte, bedarf néherer Untersu-
chung.

a) Ernstliches Todesverlangen als unrechtsmindernder Faktor

Fragwirdig erscheint vor allem, dass der Senat die potentiell
entlastende Wirkung des einwilligungsahnlichen Todesver-
langens des Opfers in die Totung lediglich mit der Begriin-
dung ablehnt, dass dieses fur den Téter G. nicht handlungslei-
tend gewesen sei und es somit an den Voraussetzungen des
8216 Abs. 1 StGB gefehlt habe. Mit dieser Feststellung
scheint sich der Senat der alten, heute kaum noch vertretenen
Auffassung angeschlossen zu haben, wonach die Privilegie-
rung nach § 216 StGB allein in der Schuldminderung infolge

8 vgl. BVerfGE 62, 342: , Das Gefiihl fiir die Majestit des
Todes besteht auch bei denen, die keiner Religionsgemein-
schaft angehoren.*

8 7u den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Figur
siehe Mitsch, ZIS 2007, 197 (202) m.w.N.

Mitleidsmotivation des Taters ihren Grund findet.?* Heute
wird demgegeniiber ganz Uberwiegend angenommen, dass
der gegeniber § 212 Abs. 1 StGB geringere Strafrahmen
zumindest auch,® wenn nicht gar ausschlieRlich® auf einer
Unrechtsminderung infolge der Einwilligung des Opfers in
die Totung beruht. Die Richtigkeit dieser Auffassungen ver-
deutlicht folgende Uberlegung. Im Ausgangspunkt ist zu
vergegenwartigen, dass jeder Freiheitsgebrauch mit einem
Freiheitsverzicht einhergeht. So liegt etwa in der Entschei-
dung, aus allen in einer Situation mdéglichen Kdrperbewe-
gungen eine bestimmte auszuwahlen und auszufiihren, eine
Personlichkeitsentfaltung, die alle anderen Formen der Per-
sonlichkeitsentfaltung durch andere Kdérperbewegungen in
derselben Zeitspanne notwendig ausschlief3t. Personlichkeits-
entfaltung bedeutet somit nichts anderes als fortlaufender
Verzicht auf Freiheitspotentiale zugunsten konkreter Hand-
lungen und Zwecksetzungen. Ahnliches gilt fir die Nutzung
derjenigen Objekte und Gegebenheiten, die der Gesetzgeber
als ,,Rechtsgiiter strafrechtlichem Schutz unterstellt. Denn
auf dem Boden eines liberalen oder personalen Rechtsguts-
verstandnisses sind unter Rechtsgutern in erster Linie solche
Gegebenheiten und Zwecksetzungen zu verstehen, die dem
Menschen zur freien Entfaltung seiner Personlichkeit die-
nen.® Soweit der Tréager sein Rechtsgut also zugunsten kon-
kreter Manifestationen seiner Personlichkeit freiverantwort-
lich preisgibt, realisiert er das in dem Rechtsgut gespeicherte
Freiheitspotential. Er ,tauscht* die Integritdt des Schutzguts
gegen ein Stiick Selbstverwirklichung®” und handelt insoweit
dem gesetzlichen Schutzzweck nicht zuwider, sondern ver-
wirklicht ihn geradezu. Rechtlich und moralisch ergeben sich
daher keine Probleme, so lange das Rechtsgut nicht tber den
Akt der Selbstverwirklichung hinaus beansprucht wird und
sogleich fiir weitere Akte der Personlichkeitsentfaltung zur
Verflgung steht. Problematisch wird es jedoch, wenn Akte
der Personlichkeitsverwirklichung die persénlichen Schutz-
guter dergestalt schadigen, dass ihre Nutzung flr kinftige
Akte der Personlichkeitsentfaltung eingeschrénkt oder un-
mdglich wird. In diesen Fallen kommt es zu einem Konflikt

8 vgl. z.B. v. Lilienthal, in: Aschrott/v. Liszt (Hrsg.), Die
Reform des Reichsstrafgesetzbuchs, Bd. 2, 1910, S. 265
(273).

8 Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder (Fn. 8),
8216 Rn. 1; Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
28. Aufl. 2014, § 216 Rn. 1, jeweils m.w.N.

8 Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 216
Rn. 1; Neumann, in: Kindh&user/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013,
§ 216 Rn. 2, jeweils m.w.N.

% Marx, Zur Definition des Begriffs ,,Rechtsgut®, 1972,
S. 62; Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des To-
tungsverbots, 2004, S. 42; Roxin (Fn. 49), 8 2 Rn. 7, 11. Das
Rechtsgut ,,.Leben* beispielsweise zielt auf den Schutz der
freien Personlichkeitsentfaltung durch Sicherung ihrer biolo-
gischen Grundlage (&hnlich Ingelfinger [a.a.0.], S. 203
[205]).

87 Ahnlich Ingelfinger (Fn. 86), S. 203 (205).
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zwischen dem Interesse an gegenwartiger Selbstverwirkli-
chung einerseits und kiinftiger Selbstverwirklichung anderer-
seits. Soweit dabei Selbstschadigungen in Rede stehen, sind
diese fir den Rechtsgutstréger selbst allenfalls moralisch zu
missbilligen® und fir Teilnehmer nur in Ausnahmefallen
strafrechtlich relevant.® Besteht der Akt der Selbstverwirkli-
chung hingegen in einer freiverantwortlichen Einwilligung in
die Schadigung durch einen Dritten, so interveniert das Straf-
recht und zieht eine rote Linie dort, wo bleibende Schadigun-
gen fiir Rechtsguter drohen, die fiir die weitere Personlich-
keitsentfaltung von eminenter Bedeutung sind — also in erster
Linie das Leben (arg. e § 216 StGB), aber auch zentrale Kor-
perfunktionen (§ 228 StGB®). Diese kurze Betrachtung er-
hellt, dass jeder strafbaren Tétung aufgrund ernstlichen Ver-
langens eine Abwdagung widerstreitender Interessen zugrunde
liegt, bei der sich im Kern® das subjektive Interesse des Ster-
bewilligen an gegenwartiger Personlichkeitsentfaltung und
sein — nach Auffassung des Gesetzgebers hier ausnahmsweise
vorzugswirdiges — objektives Interesse an kiinftiger Person-
lichkeitsentfaltung gegeniberstehen. Schon daraus folgt, dass
das freie Einverstandnis des Opfers das Gesamtunrecht der
Totung auf Verlangen jedenfalls um denjenigen Anteil min-
dert, der auf das Opferinteresse an gegenwartiger Selbstver-
wirklichung (hier: in Form des Getotetwerdens) entféllt.
Diese Unrechtsminderung aber tritt ersichtlich unabhangig
davon ein, ob der Tater durch Mitleid mit dem Sterbewilligen
zur Tat motiviert wurde oder anderen Beweggriinden folgt.
Der Senat hétte die Einbeziehung eines ernstlichen Todesver-
langens als unrechtsmindernden Faktor also nicht mit der
Begriindung ablehnen dirfen, es habe am Mitleidsmotiv
geméR § 216 Abs. 1 StGB gefehlt.*

8 \/gl. etwa zum Suizid und zur Selbstverstimmelung: Kant,
Die Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, Ethische Elementar-
lehre, 1990, 88 5 f1.

8 vgl. zum einen den neugeschaffenen § 217 StGB, zum
anderen die vereinzelt vertretene Ansicht, dass die (versuch-
te) Selbsttétung nur entschuldigt ist und somit eine teilnah-
meféhige Haupttat darstellt: Schmidh&user, in: Stratenwerth/
Kaufmann/Geilen/Hirsch/Schreiber/Jakobs/Loos (Hrsg.), Fest-
schrift fur Hans Welzel zum 70. Geburtstag, 1974, S. 801;
Bringewat, ZStW 87 (1975), 623 (645 ff.); anders die h.M. —
statt Vieler: Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 1, 9. Aufl. 2003, § 1 Rn. 16 ff.

% 5o die Auslegung des § 228 StGB nach der herrschenden
.Schweretheorie* (ndher Roxin [Fn. 49], § 13 Rn. 40 ff.).

%! Nicht verschwiegen werden soll, dass Individualrechtsgiiter
auch eine — untergeordnete — kollektive Schutzrichtung auf-
weisen (,,Januskopfigkeit der Individualrechtsgiiter — vgl.
Ingelfinger [Fn. 86], S. 41 m.w.N.), soweit durch ihre Verlet-
zung eine Minderung der Normgeltungskraft und ein Ach-
tungsverlust vor dem betroffenen Schutzgut drohen (Ingelfin-
ger [Fn. 86], S. 41 f. m.w.N.).

% Auch das Bundesverfassungsgericht hatte in seinem Urteil
zum Rotenburger Fall zu erkennen gegeben, dass ein Einver-
stdndnis des Opfers in seine Totung auch dann fir die Tat-
und Schuldangemessenheit der Strafe von Bedeutung bleibt,
wenn die Ubrigen Voraussetzungen des § 216 Abs. 1 StGB

b) Wiirdeverletzender Zweck des Todesverlangens —
Ausschluss der Unrechtsminderung?

Dem Todeswunsch des S. lieRe sich allenfalls dann jegliche
unrechtsmindernde Wirkung absprechen, wenn das Schutzgut
Leben unter den vorliegenden Umstanden einer Disposition
durch seinen Tréger nicht nur relativ (im Sinne der geschil-
derten Unrechtsminderung), sondern ausnahmsweise absolut
entzogen war. Das einzige Individualrechtsgut jedoch, dem
die Qualitat absoluter Unverfiigbarkeit und Unverlierbarkeit
zugesprochen wird, ist die Menschenwirde. Zu erwégen ware
also, ob die Verletzung des Lebens so eng mit einer Wirde-
verletzung verquickt sein kann, dass die absolute Unverfiig-
barkeit der Wirde auf das Rechtsgut Leben (bergreift und die
Hrelative® Verfiigbarkeit des Lebens in Gestalt der Unrechts-
minderung blockiert, und ob es sich vorliegend um einen
solchen Fall handelt. Aus Sicht derer, die auch Verstorbene
noch als taugliche Trager der Menschenwiirde ansehen, lage
eine solche enge Verbindung hier nahe. Denn nach den land-
gerichtlichen Feststellungen sollte die Tétung aus Sicht des
Opfers keinem anderen Zweck als der Verwirklichung einer
Phantasie dienen, die mit der postmortalen Menschenwirde
unvereinbar ist. In dieselbe Richtung argumentieren auch
Momsen und Jung mit der Feststellung, dass einem unge-
hemmten Wertrelativismus die Tur getffnet wirde, wenn
jeder subjektiv erstrebte Zweck die Grundlage eines ernstli-
chen Todesverlangens bilden kénnte.%

Gleichwohl kann auf Basis der hier vertretenen Auffas-
sung die absolute Unverfligbarkeit der Menschenwirde schon
deshalb nicht auf das Todesverlangen ubergreifen, da sich der
Sterbewillige S. zum Zeitpunkt der Zerstlickelung seiner
Leiche bereits ausgehaucht hatte. Fir einen VerstoR gegen
den individualschutzenden Aspekt der Menschenwirde fehlte
es daher an einem tauglichen Rechtssubjekt.”* Ubrig bliebe
somit nur, den Umgang mit der Leiche als Verletzung eines
der ,,Gattung Mensch* zugewiesenen Kollektivrechtsguts der
Menschenwiirde einzuordnen. Die Konstruktion der Men-
schenwiirde als Kollektivrechtsgut ist jedoch aus den bereits

nicht erflllt sind (BVerfG, Beschl. v. 7.10.2008 — 2 BvR
578/07, Rn. 39): ,,[...] Auch die Erwagung, die lebenslange
Freiheitsstrafe sei im Fall des Beschwerdefihrers trotz des
Einverstandnisses tat- und schuldangemessen, weil der Be-
schwerdefiihrer aus eigensiichtigen Motiven heraus gehandelt
und keine Reue fir seine Tat gezeigt, vielmehr nach der Tat
sofort nach weiteren Opfern gesucht habe, zeugt nicht von
einer Verkennung verfassungsrechtlicher Grundsétze, zumal
das Landgericht der Mitwirkung des Opfers durchaus Rech-
nung getragen hat, indem es gerade im Hinblick hierauf von
der Feststellung der besonderen Schwere der Schuld abgese-
hen und unter anderem aus diesem Grund das Vorliegen des
weiteren Mordmerkmals der niedrigen Beweggriinde verneint
hat.*

% Momsen/Jung, ZIS 2007, 162 (163) mit dem Hinweis, auch
die Rspr. neige zu dem Standpunkt, dass eine bewusste Ent-
&uRerung der Menschenwiirde die Ernstlichkeit des Verlan-
gens in Frage stellt.

% Siehe oben I1. 2. a).
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genannten Griinden® ebenfalls abzulehnen. Auch die absolu-
te Unverfligharkeit der Menschenwiirde steht also der un-
rechtsmindernden Wirkung eines ernstlichen Todesverlan-
gens des Opfers S. nicht entgehen. Damit bleibt es dabei, dass
die Nichtberucksichtigung der (etwaigen) Unrechtsminde-
rung durch den 5. Senat fehlerhaft war.

c) Erfallung mehrerer Mordmerkmale als schulderhéhender
Faktor

Zu berlcksichtigen ist jedoch, dass die potentielle Unrechts-
minderung infolge ernstlichen Todesverlangens im vorlie-
genden Fall durch die schuldsteigernde Erflllung eines zwei-
ten Mordmerkmals wohl mehr als ausgeglichen worden wére.
Dafr spricht vor allem, dass die Erfullung mehrerer Mord-
merkmale in standiger Rechtsprechung bei der Feststellung
der ,besonderen Schwere der Schuld“ gem. § 57a Abs. 1
Nr. 2 StGB Beriicksichtigung findet, wodurch die Mindest-
verbiRungsdauer auf ber 15 Jahre angehoben wird. Es ist
daher nur naheliegend, die Erfiillung eines zweiten Mord-
merkmals auch auf die gleichgelagerte Frage zur Anwendung
zu bringen, ob der Strafrahmen an § 211 Abs. 1 StGB oder
ausnahmsweise an § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu bemessen ist.
Die AuRerachtlassung der Unrechtsminderung kraft Todes-
wunsch wird hierdurch im Ergebnis ,,geheilt” und hat sich
daher nicht im Urteil niedergeschlagen.

d) Konspirative Willenshindung mit dem Opfer als
schuldneutraler Faktor

Daran &ndert sich auch nichts durch den — vom Senat eben-
falls unberticksichtigt gelassenen — Umstand, dass der Tatab-
lauf hier zwischen den Beteiligten vereinbart war und das
Opfer den G. nach den landgerichtlichen Feststellungen sogar
zur Umsetzung dréngte. Hierin mag zwar eine unrechtsmin-
dernde Mitzustandigkeit des Opfers fiir seinen Tod zu erken-
nen sein. Auch kann die mit der festen Verabredung zur Tat
eingetretene faktische Willensbindung einen psychischen
Zwangsfaktor darstellen, der die Entschlusskraft des G. zur
Abstandnahme von der Tat beeintrachtigt haben mag. Zu
beriicksichtigen ist jedoch, dass das Gesetz die besonderen
Risiken der Eingehung konspirativer Willensbindungen —
auch in der hier vorliegenden Form des Sich-Bereit-Erklarens
des G. — als so gravierend einordnet, dass es sie in § 30
Abs. 2 StGB sogar mit eigenstandiger Strafbarkeit belegt
hat. Selbst wenn die Mitzustandigkeit des S. und der von
der geschlossenen Vereinbarung ausgehende psychische
Druck entlastende Faktoren bildeten, wirden diese also je-
denfalls durch die besonders hohe rechtliche Missbilligung
der Bereitschaftserklarung des G. neutralisiert.

e) Ergebnis
Auch die zweite der beiden zentralen Fragen hat der Senat
also im Ergebnis richtig entschieden. Selbst wenn das Opfer

% Siehe oben 11. 2. b).

% \/gl. Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2007, § 30 Rn. 3, 11 m.w.N.

freiverantwortlich den Tod verlangt hatte, lieRe sich in der
Gesamtbilanz keine Schuldminderung des Taters G. feststel-
len, die ein verfassungsrechtlich gebotenes Absehen von der
einfachgesetzlich vorgesehenen Strafe rechtfertigen kdnnte.

Angefiigt sei jedoch der Hinweis, dass die Strafbarkeit
des G. wegen Mordes vorliegend nur dann nicht von der
Totung auf Verlangen gesperrt wird, wenn man das Erforder-
nis eines (hier fehlenden) Mitleidsmotivs in den Tatbestand
des § 216 Abs. 1 StGB hineinliest. Ob des richtig ist, er-
scheint zweifelhaft, soll in diesem Beitrag jedoch offen blei-
en.

4. Schlussbemerkung

Schlussendlich bleibt vor allem festzustellen, dass der
5. Strafsenat in den beiden wesentlichen Rechtsfragen dieses
auBergewohnlichen Falles trotz teils fehlender, teils fehler-
hafter Begriindung im Ergebnis richtig entschieden hat. Dar-
Uber hinaus hat die Untersuchung ergeben, dass keine der
gingigen Auffassungen zum Schutzgut der ,,Stérung der
Totenruhe* vollends iiberzeugt und es der weiteren Diskussi-
on bedarf. Als Impuls mag insoweit die hier vorgestellte
These dienen, nach der § 168 StGB auf die stérungsfreie
Auseinandersetzung mit der Trauer um Verstorbene und mit
der eigenen Vergénglichkeit gerichtet ist. Eine Nebener-
kenntnis dieses Beitrags ist ferner, dass das deutsche Straf-
recht tugendethische Einschldge aufweist, deren systemati-
sche Erfassung und Fortentwicklung einen sinnvollen Beitrag
zur Erklarung und Begrenzung von Strafbarkeit leisten kénn-
te. Mit Blick auf die sog. Rechtsfolgenldsung lasst sich zu-
dem festhalten, dass zwar auch ein fir die Tétungsmotivation
des Téters irrelevantes (ernstliches) Todesverlangen des Op-
fers zu einer Unrechtsminderung fiihrt, diese jedoch durch die
Verwirklichung mehrerer Mordmerkmale wieder ausgegli-
chen wird. Abschliefend ist noch Bedauern dariiber zum
Ausdruck zu bringen, dass sich die Rechtsprechung mit der
als letzten Notanker entwickelten Rechtsfolgenlésung auch
noch 35 Jahre nach ihrer Schépfung durch den Groflen Senat
beschaftigen muss. Dies gemahnt einmal mehr an die Re-
formbedrftigkeit der Totungsdelikte. Auf Basis der von der
Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte im vergange-
nen Jahr vorgelegten Vorschlage, die Rechtsfolgenlésung
mitsamt ihrer engen Voraussetzungen zu positivieren und als
Privilegierung auszugestalten,”” ware der Fehler des Landge-
richts zweifellos unterblieben. So mag denn diese Entschei-
dung weiteren Anlass bieten, mit der Reform der §8 211-213
StGB ziigig voranzuschreiten.

Akad. Rat a.Z. Dr. Lars Berster, KoIn

% Vgl. aus dem Bericht der vom BMJV beauftragen Exper-
tengruppe die Vorschlage von Deckers/Griinewald/Konig/
Safferling, Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform
der Totungsdelikte, 8 212 StGB-E Totschlag, S. 90; néaher
hierzu Griinewald, Reform der Tétungsdelikte, 2016; Délling
(a.a.0.), § 213 StGB-E Minder schwerer Fall des Totschlags,
S. 95; Ignor (a.a.0.), § 213 StGB-E Minder schwere Fille,
S. 98; Rissing-van Saan (a.a.0.), § 212 StGB-E Totschlag,
S. 110; Schneider (a.a.0.), § 212 Abs. 3 StGB-E Totschlag,
S. 114
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