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., Das Leben ist weder Zweck noch Mittel; das Leben ist ein Recht.
Das Leben will dieses Recht geltend machen gegen den erstarren-
den Tod, gegen die Vergangenheit, und dieses Geltendmachen ist
die Revoluzion. Der elegische Indifferentismus der Historiker und
Poeten soll unsere Energie nicht lihmen bey diesem Geschiifte;
und die Schwirmerey der Zukunftbegliicker soll uns nicht verleiten,
die Interessen der Gegenwart und das zundichst zu verfechtende
Menschenrecht, das Recht zu leben, auf’s Spiel zu setzen.

(Heinrich Heine, Verschiedenartige Geschichtsauffassung, 1833)!

Geleitwort

Am 1. Oktober 2017 starb Dr. jur. Herbert Trondle, Triager des Deutschen Kreuzes
in Gold, weiland Prisident des Landgerichts Waldshut, Leitender Oberstaatsanwalt
in Offenburg, Honorarprofessor an der Universitit Freiburg, Mitglied des Kuratori-
ums und des Fachbeirates des Max-Planck-Instituts fiir ausldindisches und internatio-
nales Strafrecht, Autor des ,,Dreher/Trondle von der 38. bis zur 49. Auflage, Mit-
griinder und Ehrenvorsitzender der Juristen-Vereinigung Lebensrecht e.V., Mitglied
des Herausgeberbeirates der Zeitschrift fiir Lebensrecht. Am 24. August 2019 jihrt
sich sein Geburtstag zum 100. Mal. Aus diesem Anlass haben sich Juristen verschie-
dener Fachrichtungen, Theologen, Arzte, Politik- und Sozialwissenschaftler zusam-
mengefunden, um den Verstorbenen mit einer Gedichtnisschrift zu ehren.

Fest- und Gedichtnisschriften tragen oft einen mehr oder weniger gut gewéhlten
Gesamttitel, um das Sammelwerk unter ein (meist weit gefasstes) Thema oder eine
bestimmte Leitidee zu stellen. In diesem Falle halten wir das fiir tiberfliissig. Das
Werk des Verstorbenen steht vor aller Augen.” Der Name Trondle ist in einem bes-
seren Sinne, als es irgendeine Uberschrift zum Ausdruck bringen konnte, selbst das
Programm.

! Diisseldorfer Heine-Ausgabe Band 10, S. 301 (302). Zu Entstehung und Deutung des zu
Heines Lebzeiten nicht veroffentlichten Textes vgl. die Erlduterungen ebenda S. 795-818;
ferner Nicole Calian, Geschichtsphilosophie aus der Sicht eines Dichters. Zu Heinrich Heines
,,Verschiedenartige Geschichtsauffassung*, in: Heine-Jahrbuch 2005, S. 26—41 und Gerhard
Hohn, Heine-Handbuch, 2004, S. 323-326.

27Zu Leben und Werk Trondles vgl. die Autobiographie in: Die deutschsprachige Straf-
rechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, hrsg. v. Eric Hilgendorf, Berlin 2010, S. 597-628;
ferner die ausfiihrliche Wiirdigung durch Eduard Dreher, Herbert Trondle zum 70. Geburtstag,
in: Festschrift fiir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989, hrsg. von Hans-
Heinrich Jescheck und Theo Vogler, Berlin 1989, S. 1-16. Eine Auswahl seiner Aufsitze ist
gesammelt in dem Band: Antworten auf Grundfragen. Ausgewihlte Beitréige eines Strafrechts-
kommentators aus drei Jahrzehnten, hrsg. von Walter Odersky, Miinchen 1999. — Ein bis 1999
vollstindiges Schriftenverzeichnis Trondles findet sich in: Antworten auf Grundfragen, a.a.O.,
S. 497-505; die wichtigsten spiteren Veroffentlichungen sind nachgewiesen in: Die deutsch-
sprachige Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, a.a.O., S. 629—-631.



6 Geleitwort

Diese Gedichtnisschrift enthilt Beitréige zu fast allen Fragen, fiir die Trondle sich
besonders interessierte, namentlich zu auBerrechtlichen und verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Strafrechts, zu Strafrechtsvergleichung und internationalem Straf-
recht, zu Fragen der Schuld, Strafzumessung und Wahlfeststellung, zur Dogmatik
der Rechtfertigungsgriinde, zum Sexualstrafrecht, zu den Tétungs- und Korperver-
letzungsdelikten, zum Medizinstrafrecht, zu den Urkundendelikten, zu strafrechtli-
chem Ehrenschutz und Meinungsfreiheit.

Ein Schwerpunkt des Bandes liegt bei den ethischen, kriminologischen und straf-
rechtlichen Fragen an der Grenze zwischen Leben und Tod, die besonders seit den
1980er Jahren im Mittelpunkt von Trondles Werk standen. Der Schutz des ungebo-
renen Kindes, insbesondere die Kritik am sog. ,,Beratungsschutzkonzept®, das Ver-
hiltnis des #rztlichen Heileingriffs zum Strafrecht, die Patientenautonomie, die
Rechtsfragen der sog. Sterbehilfe sowie das Problem der Feststellung des Todeszeit-
punktes als Voraussetzung fiir die Transplantationsmedizin — all das waren die The-
men, die Trondle besonders intensiv beschiftigten, ja umtrieben.

Ganz im Sinne von Herbert Trondle haben wir nicht nur die alten Freunde und
Weggefihrten des Geehrten zur Mitwirkung an dieser Gedéchtnisschrift eingeladen.
Trondle suchte stets auch den unmittelbaren Dialog mit der jiingeren Juristengenera-
tion. Die Arbeiten jiingerer Autorinnen und Autoren fanden bei ihm auch dann An-
erkennung, wenn sie andere Wege beschritten als die, welche er fiir richtig hielt.
Seine Briefe legen Zeugnis davon ab. Daher wirkt auch eine Zahl jiingerer Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftler, die Trondle nicht mehr personlich gekannt
haben, aber zu seinen Themen Relevantes zu sagen haben, an diesem Sammelwerk mit.

Trondle war, tiber alle Meinungsunterschiede hinweg, ein Mann der Debatte. Das
haben viele der angefragten Wissenschaftler den Herausgebern bestitigt und ihre
personliche Wertschitzung des Verstorbenen jenseits gesellschaftlicher Floskeln,
manchmal sogar in bewegenden Worten, zum Ausdruck gebracht. Deshalb sind in
dieser Gedichtnisschrift neben vielen Autoren, die mit Trondle in wesentlichen
Punkten iibereinstimmen, auch solche Wissenschaftler vertreten, deren Sicht sich
von Trondles Uberzeugungen fundamental unterscheidet.

Beim Lektorat war die Hilfe einer ganzen Reihe von wissenschaftlichen Mitarbei-
tern unentbehrlich. Den Damen und Herren Mher Bagdassarian, Patrizia Bolz, Olga
Sofia Eschwe, Leonie Gerber, Johanna Grof3, Linne Karlotta Hempel, Anne Hermle,
Rea Hoxha, Helene Jaschinski, Kimberley-Cheyenne Kahl, Anne-Katrin Kolbe,
Jakob Leonardy, Judith Piperek, Katharina-Isabelle Prenzel, Sina Ruck, Dr. Lukas
Schefer, Mike Karl Schmid, Anna Tschinalieva, Julia Wagner, Marlene Zimdahl
und Celina von Zitzewitz gilt Dank fiir ihre unsichtbare, miihselige, sorgfiltige
und liberaus schnelle Arbeitim Detail. Frau Liane Schmitt hat etliche ldstige Schreib-
arbeit iibernommen und so ebenfalls zum Zustandekommen dieses Buches beigetra-
gen.

Der tiefempfundene Dank der Herausgeber gilt all jenen, die durch Spenden oder in
sonstiger Weise die Entstehung und den Druck dieser Gedichtnisschrift ermoglicht
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haben, insbesondere der Stiftung ,,Ja zum Leben‘ und ihrer Vorsitzenden Marie Elisa-
beth Hohenberg; Frau Rechtsanwiltin Young-Ae Lee, LL.M., Sanji Law Firm, ehem.
Richterin am Supreme Court und Abg. der Nationalversammlung, Seoul, Korea; dem
Rotary Club Waldshut-Sickingen; Herrn Rechtsanwalt Albrecht Graf von Branden-
stein-Zeppelin, Mittelbiberach; Herrn Ltd. Ministerialrat a.D. Dieter Ellwanger und
Herrn Professor Dr. Manfred Spieker, Osnabrtick.

In den Rechtswissenschaften ist es tiblich geworden, nach einer mittleren Linie,
einer vermittelnden Ansicht, einer kombinatorischen Theorie zu suchen. Das war
Trondles Sache nicht, schon gar nicht in den Fragen des Lebensschutzes. Heute
tragt eine klare Linie schnell den Vorwurf der Unwissenschaftlichkeit ein. Doch
hat schon Max Weber die Meinung als Selbsttduschung bezeichnet, man konne
durch Synthese von mehreren Parteiansichten praktische Normen von wissenschaft-
licher Giiltigkeit gewinnen:

,,.Die ,mittlere Linie‘ ist um kein Haarbreit mehr wissenschaftliche Wahrheit, als die extre-
men Parteiideale von rechts oder links. Nirgends ist das Interesse der Wissenschaft auf die
Dauer schlechter aufgehoben als da, wo man unbequeme Tatsachen und die Realitéiten des
Lebens in ihrer Hirte nicht sehen will.*

Der friihere Prisident des Bundesgerichtshofs, Prof. Dr. Walter Odersky, schrieb
vor zwanzig Jahren zu Trondles 80. Geburtstag:

,,Man wird Herbert Trondle in seiner Haltung und in seinen Entscheidungen als Konserva-
tiven bezeichnen. Seine Thesen werden nicht von allen und in allen Punkten geteilt werden.
Aber stets wird man sich mit seinen Meinungen in ihrer kenntnisreichen und durchdachten
Begriindung auseinanderzusetzen haben, und man wird Gewinn daraus ziehen. Es kenn-
zeichnen ihn Starkmut und Entschiedenheit.**

Als Herausgeber dieser Geddchtnisschrift haben wir hochsten Respekt vor dem
juristischen Lebenswerk, das Herbert Trondle hinterlassen hat. Seinen Starkmut
und seine Entschiedenheit behalten wir in dankbarer Erinnerung. ,,.Der Ruhm, wie
alle Schwindelware, hilt selten iiber hundert’ Jahre.* Trondle, der in seinen fast hun-
dert Lebensjahren so vieles hatte kommen und gehen sehen, was die Zeitgenossen fiir
selbstverstindlich, fiir endgiiltig, fiir unumstoBlich hielten, wusste das und ertrug es
in einer noblen Haltung personlicher Bescheidenheit und christlicher Demut. In sei-
nem Sinne wollen die Herausgeber mit dieser Gedéchtnisschrift nicht dem Ruhme
Trondles dienen, sondern ihre Verpflichtung zum Ausdruck bringen, in seinem Geis-
te weiterzuarbeiten. So wird er weiter wirken.

Bonn/Goéttingen/Heidelberg/Wiirzburg, im Mai 2019 Die Herausgeber

3 Max Weber, Die ,,Objektivitit* sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis,
in: Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), 2287, zitiert nach Max Weber,
Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 2. Aufl. 1951, S. 146/154 f.

* Odersky, in: Antworten auf Grundfragen (vgl. Fn. 2), S. VIIL

3 Eigentlich sind es im Original bei Wilhelm Busch ,tausend Jahre‘, was ganz sicher maf}los
tibertrieben ist.
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I. Grundlagen des Rechts und internationale Beziige






Toleranz in Antike, Moderne
und Postmoderne

Duldung im Widerstreit von Recht und Unrecht,
Wabhrheit und Irrtum

Christoph Bohr

Eine ehrenvolle Aufgabe ist es, sich an einer Gedenkschrift beteiligen zu diirfen,
die der Erinnerung an einen Mann wie Herbert Trondle gewidmet ist: dem heraus-
ragenden Rechtswissenschaftler und umfassend gebildeten Gelehrten, der aus der
Sicht des juristischen Laien auch deshalb ein so tiberzeugender Exeget und Kommen-
tator von Gesetzen war, weil er es nie anders tat denn in Folge der Hermeneutik des
Rechts. Trondle wusste zwischen Gesetz und Recht zu unterscheiden; bevor er sich
dem Gesetz zuwandte, fragte er nach dem, was rechtens ist.

Allen Gesetzen geht das Recht voran. Unter Juristen gilt diese Auffassung heute,
soweit ich sehe, wohl weitgehend als iiberholt. Der Radikale Konstruktivismus hat
sich—so stellt es sich dem Auflenstehenden dar —14ngst der Gesetzgebung und weiten
Teilen der Rechtsprechung beméchtigt. Demzufolge ist Recht, was den Konstruktio-
nen der Legislative entspricht und insoweit als Wirklichkeit gilt, um dann in der
Rechtsprechung im Lichte der Realitédtskonstruktionen des Richters in ein Urteil
zu miinden, das weder die Frage nach der tatsdchlichen Wirklichkeit noch die
Frage danach, ob der Rechtsspruch auch rechtens ist, aufnimmt, geschweige denn
reflektierend bedenkt, weil beide Fragen als sinnfrei empfunden werden.

I. Recht und Gesetz

Ein treffendes Beispiel fiir diese Entwicklung der letzten Jahrzehnte ist der Le-
bensschutz. Um die empirischen Befunde seiner — hierzulande und andernorts lingst
nicht mehr striflichen — Missachtung als vereinbar mit dem Recht zu erkldaren, muss-
te eine Konstruktion erfunden werden, die das Recht des Geborenen als hoherwertig
anerkennt als das Recht des Ungeborenen. Diese Umwertung der bis dahin geltenden
Norm konnte dann von der Gesetzgebung aufgenommen und von der Rechtspre-
chung umgesetzt werden. Dass damit eine Tiir geoffnet war, die auf mittlere Sicht
vielfiltigen anderen Rechtsfolgen — beispielsweise im Blick auf die Bioethik und
dem Suizid auf Verlangen — Einlass gewihren wiirde, war allen Beteiligten von An-
fang an klar. Es war und ist der Wille des Gesetzgebers: in kleinen, oft sehr kleinen
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Trippelschritten die einmal vollzogene Umwertung der Norm mehr und mehr zur
Grundlage der Rechtsprechung zu machen. Dass der politische Prozess diese Ent-
wicklung widerspriichlich begleitet — durch Bremsversuche der einen und Beschleu-
nigungsversuche der anderen Seite —, ist keine Unstimmigkeit, sondern dient der Po-
litik zur Gewinnung von Akzeptanz: Die einen kann man beruhigen — mit dem so oft
zu horenden Hinweis: Es hitte ja alles noch viel schlimmer kommen konnen —, wih-
rend man die anderen auf morgen vertrostet — mit dem ebenso oft erfolgenden Hin-
weis: Alles braucht eben seine Zeit und steter Tropfen hohlt den Stein —.

Trondle war fiir solche Machtspiele, die an die Stelle der Frage nach dem Recht
treten, nicht zu haben. Er durchschaute die raffinierte Strategie der Aushohlung des
Lebensschutzes. Sein Wort im Meinungskampf ging immer von der Frage aus: Was
istrechtens? Damit schien er aus der Zeit gefallen, so wie alle, die diese Frage stellen,
meist nur Kopfschiitteln ernten. Schlimmer noch: Die Frage, was rechtens ist, wird
gar nicht mehr verstanden, weil als Recht eben das gilt, was bestimmte meinungs-
fiihrende Gruppen in festgelegten Verfahren als ,Recht‘ konstruieren und konstituie-
ren — nach welchen sachfremden Uberlegungen auch immer.

Damit aber ist eine Frage aufgeworfen, die in der pluralistisch-liberalen Demo-
kratie bis heute vollig unbeantwortet geblieben ist, die Frage ndmlich: Wie soll
jene Minderheit, die in Teilen des geltenden Rechts nichts anderes denn Unrecht er-
kennen kann, damit umgehen? Gibt es eine Pflicht zur Toleranz des Unrechts? Und
wie wire das Erfordernis, Unrecht zu dulden, genauer zu bestimmen?

Es ist mithin zunéchst zu kldren, was wir eigentlich meinen, wenn wir Toleranz
einfordern? Welche Bedeutung verbindet sich mit diesem Begriff? Wie ist dieses
Recht, das man Toleranz nennt und als Begriff zweifellos ,,normativ unbestimmt*!
ist, genauer zu fassen? Im gesellschaftlichen Alltag wird sie uns auf Schritt und
Tritt abverlangt, wie wir selbst sie nicht selten von anderen einfordern.

II. Der Begriff von Toleranz und seine religionspolitische Quelle’

Die vielleicht wichtigste Quelle europdischer Toleranz findet sich in einem Do-
kument aus dem Jahr 313, dem Mailidnder Toleranzreskript der rémischen Impera-
toren: dem westromischen Kaiser, Konstantin Augustus, dem Grofien, und Licinius
Augustus, dem ostromischen Kaiser. In geradezu mustergiiltiger Form wird dort, im
Nachgang zum Toleranzedikt von Nikomedia, das Kaiser Galerius am 30. April 311
erlassen hatte und das dem Christentum bescheinigte, eine ,religio licta‘, eine erlaub-

! Forst, Rainer, Toleranz, in: Monika Kirloskar-Steinbach/Gita Dharampal-Frick/Minou
Friele (Hrsg.), Die Interkulturalititsdebatte — Leit- und Streitbegriffe. Intercultural Discourse
— Key and Contested Concepts, Freiburg/Miinchen 2012, S. 231 ff., hier S. 232.

*In diesem und den beiden nachfolgenden Kapiteln bezieht sich der Verfasser auf ver-
schiedene Studien, die er in den letzten Jahren an verschiedenen Stellen zum Begriff der
Toleranz vorgelegt hat.
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te Glaubensgemeinschaft, zu sein, beschrieben, dass allen Menschen ,,freie Befug-
nis“ zu gewihren ist, sich ,,der Religion anzuschlieBen, die jeder sich wéhlen®
will, weil er sie ,.fiir sich als die geeignetste erachtet, ,,so dass jetzt frei und unge-
hindert jeder, der die Religion der Christen zu beobachten geneigt ist, ohne alle Be-
unruhigung und Belidstigung dieser Beobachtung obliegen mag.*“ Es geht den beiden
Kaisern um die ,.freie und unbeschrinkte Ausiibung®, die ,,offene und uneinge-
schrinkte* Zuldssigkeit des Glaubens — jedweden Glaubens — und ihr Edikt zielt

auf die ,,ungehinderte Freiheit* jeder Art von ,,Gottesverehrung“.3

Anlass fiir diese Entscheidung war die immer wieder im Reich aufflackernde, oft-
mals blutige Verfolgung der Christen, die dem staatsreligiosen Kult der Romer samt
dessen Anspruch auf ausnahmslose Geltung gewaltlosen Widerstand leisteten. Inso-
fern beseitigt das Maildnder Edikt zugleich jenes Hemmnis, das jeglicher Toleranz
hindernd im Wege steht: staatsreligiose Rituale, wie sie in der griechischen und ro-
mischen Antike ausgeiibt wurden, und die zuletzt, im hellenistischen Romertum,
nicht eine innere Gesinnung forderten, sondern ausschlieBlich den dufleren Vollzug
erzwangen.

Die von den Christen geltend gemachte Unzuldssigkeit jener staatsreligiosen
Kulte ruhte auf einem philosophischen Axiom, das der Antike nicht géinzlich unbe-
kannt war, aber erst mit dem Aufkommen des neuen Glaubens wirkméchtig wurde:
die Unterscheidung zwischen dem dufleren und dem inneren Menschen. Das, was die
tiefste Innerlichkeit eines Menschen ausmacht, sein ,forum internum* bildet, ist das
Gewissen: die Fahigkeit zur Unterscheidung zwischen Gut und Bose. Da die Stimme
des Gewissens, wie wir seit Sokrates’ Berufung auf dessen Daimonion wissen, be-
dingungslos spricht, mithin keine Einschrinkung und keine Umdeutung duldet,
also intolerant ist gegeniiber allen Versuchen seiner Beeinflussung, Beschwichtigung
und Verfilschung, er6ffnet sich dem Menschen in dieser Innerlichkeit eine Kenntnis
vom Unbedingten und samt dieser Kenntnis, die nicht ohne den Anspruch von Ver-
bindlichkeit zu haben ist, eine Teilhabe am Unbedingten — dem mithin, was wir das
Absolute nennen. Das macht den Rang und die Wiirde des Gewissens aus. Die Chris-
ten nun hielten dafiir, dass jene Uberzeugungen, die der inneren Stimme des Men-
schen entspringen, vom dufleren Menschen — in seinen Entscheidungen und seinem
Tun — nicht einfach verleugnet oder unterdriickt werden konnen, sondern ganz im
Gegenteil der allein zulédssige Prigestock eines ,gewissenhaften‘ dulleren Verhaltens
sind.

Wenn also die Innerlichkeit des Menschen — seine Uberzeugungen, seine Gesin-
nung, sein Gewissen — jene AuBerlichkeit, in der ein Mensch anderen Menschen und
der Welt begegnet, priigt, dann erfordern Rang und Wiirde dieser Fahigkeit, Gut und
Bose unterscheiden zu konnen, unabdingbar die Mdoglichkeit, entsprechend dieser
innerlichen Entscheidungsmacht auch &uflerlich zu handeln. Anders ausgedriickt:

3 Das Edikt von Mailand vom Januar 313, in: Lucius Caelius Firmianus Lactantius, Von
den Todesarten der Verfolger, in: ders., Schriften, Kempten und Miinchen 1919, S. 1 ff., hier
S. 58.
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