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I.

Art.2 Abs.2 GG hat den absoluten Lebensschuetz in seinem Satz wie folgt

bestimmt:Jeder hat das Recht auf Leben und koerperliche Unversehrtheit.

Daraus ergibt sich, die deutsche Rechtsordnung beruhe auf der Idee des

absoluten Lebensschutzes. So wie, hat Arthur Kaufmann"den Grundsatz

aufgestellt,dass jedes Menschen von der Geburt bis zum Tod ein Recht auf das

Leben, und dies ohne Ruecksicht auf Lebensfaehigkeit, Gesundheit, Gebrechen

oder gar Lebenswert1)". In Japan ist die rechtliche Situation gleich. Die

japanische Verfassung besimmt die Achtung des Individuums, in Art.13, wie

folgt: Jeder wird als Individuum geachtet. Die Rechte des Volks fuer das Leben,

die Freiheit und die Verfolgung des Gluecks fordern die maximale Achtung im

Bereich der Gesetzgebung und der Staatsverwaltung, insofern sie gegen das

Gemeinwohl nicht verstoesst. Im allgemeinen anerkannt, daraus erschliesse sich

der absolute Schutz des menschlichen Lebens.

Dagegen in der modernen Welt besonders mit der Weiterentwicklung der

modernen Medizin, naemlich der Intensivmedizin sind die Ausnahme von

demjenigen Schutz immer zunehmend2). Zum Beispiel, das Problem des

Schwangerschaftsabbruchs als Frueheuthanasie, das Problem der Sterbehilfe,

die Frage, wie sich die Strafbarkeit der(aktiven)Toetung auf Verlangen mit der

Straflosigkeit der Teilnahme am Suizid vereinbaren lasst.

Deswegen koennte man ja nicht dahin sagen, einen absoluten rechtlichen

Lebensschuetz habe es nie gegeben, doch mag, die Krise der Relativierung des

1



桐蔭法学15巻1号(2008年)

Lebensschutzes in der Gegewart anzuerkennen sein.

Hier gibt es wirklich einen genuegenden,konkreten Anlass dafuer,den

Lebenswert sowohl des Ichs als auch der allen anderen auch im Strafrecht

wieder ueberzulegen.

Dazu beitragend moechte ich in dieser Arbeit,eine Frage von vielen,wie sich

die Strafbarkeit der(aktiven)Toetung auf Verlangen mit der Straflosigkeit der

Teilnahme am Sulzid vereinbaren laesst,aufnehmen,damit die Moeg1ichkeit,den

Grundsatz des absoluten Lebensschutzes im Strafrecht durchzusetzen suchen.

Weil hier der Wirksamkeit der Einwilligung,die Art.2 Abs.2 GG garantiert,der

Lebensschutz gegenuebersteht,liegt ein grosser Wertungswiderspruch zwischen

beiden im folgenden Sinne 3):einerseits in der Toetung auf Verlangen(§216

StGB)die Vorrangigkeit des Lebensschutzes vor dem Selbstbestimmungsrecht

anerkannt ist,anderseits in der Selbsttoetung,von derer Rechtswidrigkeit die

Strafbarkeit der Teilnahme daran abhaengig ist,das Selbstbestimmungsrecht vor

dem Lebensschutz vorrangig ist.Auch weil die Aufloesung dieses Widerspruchs

besonders starke Einfluesse auf die uebrigen Fragen zu haben scheint 4).

Deshalb werden in dieser Arbeit die Problematik um die Auslegung des §216

StGB und ihre theoretische Situation(II)und meine Meinung als ein vierter

Vorschlag(III)dargestellt.

II.

1.Nun in der deutschen Strafrechtswissenschaft ist nicht bestritten,dass die

Elnwilligung des Verlezten die Tatbestandsmaessigkeit oder die Rechtswidrigkeit

ausschliesst,auch neulich im allgemeinen anerkannt,dass dieser Ausschliessungs-

grund auf dem Selbstbestimmungsrecht beruht 5).Dann daraus notwendig

darauf erschlossen,dass die Selbsttoetung ja natuerlich rechtmaessig ist,weil sie

die auf dem Selbstbestimmungsrecht beruhende Disposition des individuellen

Rechtsguts,des Lebens durch dessen Inhaber selbst meint.

Aber in Deutschland hat der Gesetzgeber die Toetung auf Verlangen in §216

StGB verboten.Damit wird ein Problem geoeffnet,wie man die Rechtswidrigkeit
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der Toetung auf Verlangen begruenden kann,obwohl die Selbsttoetung als die

blosse Ausuebung des Selbstbestimmungsrechts rechtmaessig ist.Ja,das ist das

Problem der Wertungswiderspruch zwischen beiden Toetungsmodalitaeten.

Dafuer ist schon eine Antwort vorbereitet,wie Roxin,"Die Strafbarkeit der

Toetung auf Verlangen(§216 StGB),deren Straffreistellung des oefteren

mit der Begruendung verlangt wird,dass diese Tat kein Rechtsgut verletze,

laesst sich durch die Ergaenzung halten,dass das Vorliegen einer autonomen

Entscheidung ueber das eigene Leben nach dem Tode des Opfers bestenfalls in

den Faellen eigenhaendiger Selbsttoetung,nicht aber bei Taetigwerden eines Dritten,

zweifelsfrei dargetan werden kann,und dass das Gebot des Lebensschutzes die

Prinzipielle Tabuisierung fremden Lebens ver1ange 6)".

Diese Antwort jedoch erweckt bei mir ein Zweifel,ob der hoechste Wert,

Leben'als eigenes Leben oder als fremdes Leben unterschiedlich behandelt

werden koennte.Auch §216 StGB bestraft die Toetung auf Verlangen mildeler

als Fremdtoetung.Diesen Grund findet sich dabei,dass die Einwilligung des Get-

oeteten,naemlich seine schlichte Ausuebung des Selbstbestimmungsrechts die

Rechtswidrigkeit zwar nicht ausgeschlossen,aber doch mindestens gemildert

hat.Das meint,in§216 StGB funktioniere das Selbsbestimmungsrecht nicht,doch

nur teilweise; der Gedanke der prinzipiellen Tabuisierung fremden Lebens hemme

den ganzen Ausschluss der Rechtswidrigkeit durch das Selbstbestimmungsrecht.

Insoweit koennte man sagen,das Selbstbestimmungsrecht erfahre eine Grenze 7).

Demgegenueber wird Grenze des Selbstbestimmungsrechts in die Frage

nach dem rechtlichen Charakter der Selbsttoetung in seiner reinen Form

hervortreten.Deshalb moechte ich im folgenden das Verhaeltnis zwischen dem

Selbstbestimmungsrecht und der Selbsttoetung betrachten.

In Japan ist die strafrechtliche Situation darum noch komplizierter a1s

in Deutschland,weil das japanische Strafrecht in §202 StGB nicht nur die

Strafbarkeit der Toetung auf Verlangen,sondern auch die der Teilnahme

an der Selbsttoetung bestimmt hat.Noch ausfuehrlicher gesehen,die erste

Haelfte von §202 StGB verbiete die Anstiftung und die Beihilfe der
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Selbsttoetung,die letzte Haelfte davon die Toetung auf Verlangen und auch noch

die eingewilligte Toetung des Opfers.Jedoch gibt es nicht der Tatbestand der

Selbsttoetung.Diesen Bestimmungen folgt wird die Tuer der Frage geoeffnet,

warum die Teilnahme an der Selbsttoetung,die in unserem Strafrecht nicht

vertatbestandlicht ist,strafbar ist.Die Selbsttoetung soll als die schlichte

Ausuebung des Selbstbestimmungsrechts straflos sein.Wenn diese Straflosigkeit

die Tatbestandslosigkeit meinen wuerde,so ist die tatbestandslose Selbsttoetung

ja natuerlich rechtmaessig.Daraus ergibt sich logisch notwendig die Konsequenz,

dass die Teilnahme daran straflos ist,weil nach dem herrschenden Prinzip

der limitierten Akzessorietaet die tatbestandsmaessige und rechtswidrige

Haupttat des Taeters vorausgesetzt werden soll.In diesem Sinne liegt hier die

Wertungswiderspruch zwischen Selbsttoetung und Toetung auf Verlangen in

Japan noch klarer und einfacher als in Deutschland offen.In Anschluss daran

kann man danach fragen,ob das Selbstbestimmungsrecht eine Grenze in sich

birgt.

2.Die Meinungen in der Strafrechtswissenschaft sind sehr unterschiedlich,

und stehen schroff gegeneinander.Sie koennen aber grob in zwei Gruppen,

naemlich die Lehre,die die Selbsttoetung als rechtmaessig,die andere,die sie

als rechtswidrig ansieht,zusammengefasst werden.Zu der ersten Gruppe

gehoert,z.B.Eser:er heisst,"Auch ungeachtet der Frage,ob ein,Recht'auf

Selbsttoetung,das einer Poenaliseirung schon grundsaetzlich entgegenstunde,zu

bejahen oder zu verneinen waere,ist das Strafrecht weder ein taugliches noch

ein angemessenes Mittel,um die Unterstuetzung von existentie11en Entscheidung

zu unterbinden,die zumindest subjektiv freiverantwortlich erscheinen 8)

";Auch behauptet Aruthur Kaufmann,"Sie(=Faelle)solle weder verbieten

noch erlauben,sondern einen rechtsfreien Raum lassen,innerhalb dessen der

einzelne als muendiger Buerger zur freien,sittlichen,allein vor dem eigenen

Gewissen zu verantwortenden Entscheidung aufgerungen sei,die das Recht zu

respektieren habe,wie immer sie ausfalle 9)";Ferner erzaehlt Bringewat,"Die
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Straflosigkeit der(versuchten)Selbsttoetung ist daher ungesetztes,durch einen

allgemeinen Rechtsgeltungswille der Gemeinschaft erzeugtes Strafrecht und

damit gesetzesgleiches Gewohnheitsrecht 10)".

Dagegen enthaelt die letzte Gruppe,die Lehren von z.B.,BGH,Otto und

Schmidhaeuser.Naemlich BGH lautet in BGHSt6,153f.,"Allerdings ist der

Selbstmordversuch ebenso wie die Teilnahme daran in unserem Recht nicht

mit Strafe bedroht.Der Gesetzgeber hat das Sittengebot der Hilfeleistung

in gewissen Faellen zu einer durch Strafe erzwingbaren Rechtspflicht

erhoben,die nach Sinn und Zweck des §330c sich auch auf die Folgen des

Selbstmordversuch erstreckt ll)".Demgegenueber behauptet Otto im Anschluss

an Art.l Abs.1 S.1 GG,"…,dass der Person als Traeger menschlicher Wuerde ein

Eigenwert zukommt,der-nach der Entscheidung der Grundrechtsordnung-

auch der Verfuegungsbefugnis des Wertraegers entzogen ist,wird die Konsequenz

unausweichlich,die Vernichtung dieses Eigenwertes als ein der Wertsetzung

des Grundgesetzes widersprechendes Verhalten zu beurteilen,soweit der

Entscheidung des Betroffenen der Anspruch auf Achtung menschlicher

Wuerde entgegensteht 12)".Und schliesslich ist die Meinung Schmidhaeusers

wie folgt:"Im Unrechtstatbestand geht es bei Fremd-wie bei Selbsttoetung

allemal um die Toetung eines Menschen:der Unwertsachverhalt und damit der

Unrechtsgehalt ist beidemal der gleiche.Gehen wir weiter davon aus,dass durch

die Selbsttoetung kein vorrangiger Rechtsgutsanspruch wahrgenommen wird,so

ist es das im Unrechtstatbestand begruendete Unrecht nicht ausgeschlossen,der

Selbstmord also nicht umfasst,so kommt sachgerecht nur die Annahme einer,

Entschu1digung',a1so des Ausschlusses der Rechtsschuld in Betracht 13)".

Wie dies,sind die Meinungen mannnigfaeltig,weil das Thema,das Wesen des

Menschen,naemlich das Leben und das Selbstbestimmungsrecht direkt betrifft,

zur Mitte der Diskussion aufgestelltist.

3.Trotzdem finde ich diese Meinungsverschiedenheiten auf drei,doch

wesentlichen Gesichtspunkte konzentrieren zu koennen.Sie sind die

Loesungsversuche von Rechtsgutsgedannke,von Rechtspolitik und von
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Grundgesetz.

Auf Arbeiten,die unter diesen drei Gesichtspunkten geschrieben sind,

einige waehle ich aus,und pruefe eingehend,ob sie den Erfolg darin hat,die

Wertwiderspruch zwischen Selbsttoetung und Toetung auf Verlangen zu loesen.

a)Zuerst als Vertreter von den unter Gesichtspunkt des Rechtsgutsgedankens

geschriebenen Arbeiten wird die von Thomas Weigend untersucht 14).

Also neuerdings hat Thomas Weigend,auf der herrschenden Lehre beruhend,

einen neuen Begruendungsversuch gemacht,mit der Integration der beiden Seite

des Rechtsguts Leben in das Allgemeine Interesse die Wertungswidersprueche

in der Auslegung§216 StGB zu loesen.

Seine Konsequenz ist es,die Selbsttoetung sei rechtmaessig,aber die Toetung auf

Verlangen rechtswidrig.Die Wertung ueber die Teilnahme an der Selbsttoetung sei,

nach seiner materiellen Loesung,von Fall zu Fall rechtmassig oder rechtswidrig

gewesen・

Um dieses Ergebnis zu bestaetigen,hat er seine Lehre entwickelt,wie folgt: der

Rechtsgutsbegriffsei,"positiv bewertete soziale Funktionseinheit,deren Bestand

als dermassen systemnotwendig angesehen wird,dass ihr Schutz gegen bestimmte

Eingriffe durch deren Kennzeichnung als unwerthaft sowie durch deren

Sanktionierung fuer erforderlich gehalten wird 15)". Und wenn "der prinzipiell

praeventive Schutz des Strafrechts vielrnehr den unverzichtbaren,normativ

abgesicherten Bedingungen des Zusammenlebens und der Aufrechterhaltung

des allgemeinen Vertrauens in deren Bestand gilt l6)",so soll dieser Begriff

als Sozlalinteresse charakterisiert werden.Mit anderem Wort,"Rechtgueter als

notwendige soziale Funktionseinheiten grundsaetzlich nicht dem Individum,

sondern der Gemeinschaft,d.h.allen Individuen zusammen zustehen 17)".Aber

aus der sogenannten Individualrechtsgueter als in der Gesellschaft anerkannte

Institutionen auffassenden Meinung heraus ergibt sich,dass die Einwilligung

des Verlezten sich die Straflosigkeit des Taeters nicht begruenden laesst,weil die

Einwi1ligung des Individuums gar keinen Einfluss auf das Sozialinteresse machen

kann.
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Um diesen unerwuenschten Ereignis zu vermeiden hat Weigend der

sogenannten Individualrechtsguetern die freie Dispositionsbefugnis des

einzelnen als dessen wesentlichen Bestandteil anerkannt,weil unsere liberale

Rechtsordnung in Art.2 Abs.2 GG das Freiheitsrecht einschliesslich des

Selbstbestimmungsrechts garantiert hat,auch weil "durch die strafrechtliche

Bewehrung individueller Rechtsgueter nicht das Vorhandensein eines

Grundbestands dieser Gueter beim einzelnen Berechtigten,sondern dessen

Freiheit zur autonom gesteuerten Verfuegung ueber sie geschuetzt wird",die"von

hoechstrangigem,gesellschaftlichem lnteresse ist l8)".

Damit kann er zum Schluss kommen,dass die Einwilligung des Verletzten die

Tatbestandsmaessigkeitsausschliessungskraft im Strafrechthat.

Aus diesen Grundgedanken soll §216 StGB so ausgelegt werden wie folgt:"

Da die Gesellschaft fuer ihre Existenz darauf angewiesen ist,dass ihre einzelnen

Mitglieder physisch vorhanden sind,kann es sie nicht gleichgueltig lassen,

wenn sich einzelne ohne weiteres ins Jenseits verabschieden,"Das meint,das

Rechtsgut Leben sei das Sozialinteresse,zugleich"Medium des Individuums

zur Selbstverwirklicjung 19),"die auch die Verfuegungsmoeglichkeit der Person

ueber ihr Leben impliziert.Daraus wird es klar,dass §216 StGB dieser

Dispositionsfreiheit im Interesse der Allgemeinheit die Grenzen gezogen

hat.Deshalb ist die Fremdtoetung mit Einwilligung strafbar,die Selbsttoetung

straffrei.Aber damit hat er nicht darauf geantwortet,warum die Einwilligung

des Rechtsgutsinhabers in der eingewilligten Fremdtoetung die Strafbarkeit nur

mildern,doch in der Selbsttoetung sie ganz ausschliessen kann,obwohl dabei

lediglich nur um das gleiche Rechtsgut Leben handelt.Daran bleibt Zweifel

noch uebrig,ob die unterschiedliche Wertung im letzten berechtigt ist.Darauf

antwortet er,in§216StGB"enthaelt etwa der Satz,dass aus dem Recht zu

sterben kein,Recht`getoetet zu werden,abgeleitet werden koenne,die petition

principii,dass es auf das Wie und nicht bloss auf das Ob der Rechtspreisgabe

ankomme 20)".Dann hat er nur einfach"eine,materielle`Loesung"vorgeschlagen,

naemlich die Loesung,die"unabhaengig von der Modalitaet der einverstaendlichen
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Lebensbeendigung danach fragen,ob der grundsaetzlich vorrangigen

Dispositionsfreiheit des einzelnen ueber sein Leben wesentliche Interessen der

Allgenleinheit gegenueberstehen,die ihm zwar nicht die rechtliche Freiheit zur

Selbsttoetung nehmen,die es aber Dritten verbieten,ihn bei der Durchfuehrung

seines Vorhabens unterzustuetzen 21)"

Aber gelingt es ihm,die unterschiedliche Wertung zwischen zwei Modalltaeten

der einverstaendlichen Lebensbeendigung mit seinem obigen Vorschlag zu

beseitigen? Doch scheint es mir,die Frage bleibe ungeloest.

Seine Meinung soll kritisiert werden,wie folgt:er habe den Rechtsgutsbegriff

als"positiv bewertete soziale Funktionseinheit"so zu weit aufgefasst,dass alle

Gueter,die das Strafrecht schuetzen muss,darin involviert werden.Damit verliert

der Rechtsgueterbegriff die in Verbrechenssystem versprochenen Funktion,

die abstrake Bewertung der Rechtwidrigkeit zu praezisieren 22).Da dieser

allumfassende Begriff von ihm in Sozialinteresse klassifiziert wird,so verst

oesst das auch noch gegen den Gemeingut unserer Wissenschaft,dass es drei

Arten von dem Rechtsgut,naemlich Individualinteresse,Sozialinteresse und

Staatsinteresse gibt 23).Er will bei seiner"materiellen"Loesung die grundsaetzlich

vorrangige Dispositionsfreiheit des einzelnen ueber sein Leben gegen die

wesentlichen Interessen der Allgemeinheit abwawgen.Die letzteren erzahlt er

die Allgemeininteresse,die es aber Dritten verbieten,ihn bei der Druchfuehrung

seines Vorhabens(=Selbsttoetung)unterzustuetzen.Aber warum verbieten die

Allgemeineinteresse die Unterstuetzung der Selbsttoetung? Die Antwort darauf

wuerde,weil die Selbsttoetung nicht erlaubt ist,sein. Das muss der Zirkelschluss

sein,ja logisch nicht erlaubt.Auch dieser Schluss widerspricht seiner Praemisse,

die Selbsttoetung sei rechtmaessig.Vor allem wird seine Lehre der Kritik,seine

materielle Loesung gerate letzten Endes in die Interessenabwaegung,koenne der

Problem1oesung gar keine bestimmten Kriterien anbieten,nicht standhalten

koennen.Schliesslich ist die Frage,welche Modalitaet der eingewillligten Toetung

strafffei ist,nach seinem Vorschlag,einer materiellen Loesung,nur durch die

Abwaegung zwischen dem Sozialinteresse und der Dispositionsbefugnis des
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einzelnen zu beantworten.Dafuer gelten gerade seine Kritiken gegen die von

Noll behaupteten Theorie der Gueterabwaegung,naemlich:sie gebe den generellen

Vorrang der individuellen Freiheit,der in der Zuweisung bestimmter Gueter zur

Disposition des einzelnen zum Ausdruck komme,zugunsten einer Abwaegung

im Einzelfall auf,die noch dazu,wie Noll selbst sagt,hauptsaechlich an das"

wertende Gefuehl"geknuepft sei 24).Ausserdem obwohl er das Rechtsgut im Sinne

des Interesses aufgefasst hat,um ein von den tatsaechlichen Schutzbeduerfnissen

der Gesellschaft in ihrem aktuellen Zustand entferntes,abstraktes Rechtsgut

zu vermeiden,dennoch muss seine Argumentation zu abstrakt heissen,weil er

das Rechtsgut als in der Gesellschaft anerkannte Institution ansieht,auch weil

nach ihm die Verletzung des Rechtsguts darin liegen soll,dass"der Taeter es

nicht an Achtung vor dem Gut als gesellschaftlicher Funktionseinheit fehlen laesst,

sondern(nur)vor der rechtmaessigen Teilhabe eines bestimmten Individuums an

diesem Gut 25)".Schliesslich darauf bewiesen wird,nach seiner Meinung'

kann man mit dem wertende,doch immer bewegliche Gefuehl nicht nur die

Selbsttoetung,sondern auch die Toetung auf Verlangen beliebig rechtmaessig oder

rechtswidrig bestimmen.Also koennte man sagen,Weigend lasse sich nicht eine

klare,konkrete Kriterien,um die Wertungswiderspruch zwischen der strafbaren

Fremdtoetung und der staffreien Selbsttoetung ueberzuwinden,anbieten.

b)Zweitens wird die unter dem Gesichtspunkt Paternalismus von Nobert

Hoerster geschriebene Arbeit geprueft 26).Im allgemeinen kann man sagen,

Selbsttoetung und Toetung auf Verlangen seien dann rechtmaessig,wenn die

Einwilligung des Verletzten die Tatbestandsmaessigkeit der Tat,die das

individue11e Rechtsgut verletzt hat,oder deren Rechtswidrigkeit ausschliessen

koenne.Doch hat er behauptet,Selbsttoetung und Toetung auf Verlangen seien

strafbar,aber Sterbehilfe sei straflos.Am Anfang hat er drei Voraussetzungen

zur Diskussion anerkannt: die Erste ist die Unverfuegbarkeit des menschlichen

Lebens,die kein dem Menschengeschlecht absolut vorgegebener Wert,

sondern eine im Interesse menschlicher Individuen exsistierende soziale
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Errungenschaft;die Zweite ist der individuale Charakter des Rechtsguts Leben,

das durch den Willen,den Wunsch,das Beduerfnis nach ueberleben des Selbsts

sowie des persoenlich Nahestehenders;und schliesslich ist die Dritte die die

Einwilligung des Opfers,die der Bestrafung der Toetung eines Menschen deren

Sinn berauben kann 27).Diesen Voraussetzungen nach hat er die Gruende fuer

seine Konsequenz,wie folgt,dargestellt:Das Leben habe drei Besonderheiten,

naemlich das wichtigste individuelle Gut,notwendige Voraussetzung der

kuenftigen Realisierung aller uebrigen Gueter des betreffenden Individuums,

und Irreversibilitaet der Lebensbeendigung.Daraus komme zu einem

Schluss,"das Individuum muss in diesem Fall(=Toetung)vernuenftigerweise

nicht nur ein Interesse daran haben,vor Fremdschaedigung,sondern auch vor

Se1bstschaedigung geschuetzt zu werden 28)".Dieser Schluss beruhe nach seiner

Meinung auf seinem allgemeingueltig gedachten.Erfahrung,wie gross in allen

Bereichen die Versuchung des Menschen ist,sich aus Kaprice,Leichtsinn

oder Willensschwaeche auf Handlungen einzulassen,die ihn trotz seiner freien

Entscheidung insofern schaedigen,als sie seinen eigenen Iangffistigen Interessen

eindeutig zuwider1aufen"zu rechtfertigen versucht 29).Deshalb sieht er die

Selbsttoetung und Fremdtoetung zusammen als rechtswidrig an,demgegenueber

die Sterbehilfe nur unter drei Bedingungen,naemlich die eingewilligte

Toetung des Verletzten,die Unheilbarkeit seiner Krankheit nach aerztlicher

Erkenntnis und sein weiteres,nach gewoehnlichen Massstaben als lebensunwert

erschienens Leben,als rechtmaessig an 30).Und schliesslich bezeichnet er

diesen Gedankengang ohne Zweifel ein Stueck"Paternalismus",d.h.ein

Stueck Eingriff in die autonome Selbstbestimmung des Individuums.Deswegen,

weil"die freie Selbstbestimmung ist fuer den Menschen auch im Bereich der

persoenlichen Lebensgestaltung nicht der einzige,absolute Wert.Ihr Wert liegt

vielmehr darin,dass im Normalfall integrierender Bestandteil einesg uten,

gluecklichen,und erfuellten Leben 31)".

Aber seine Meinung soll den folgenden drei Kritisierungen ausgesetzt sein.

Erste Kritik ist,seine Behauptung habe die Vorrangigkeit der Vernufthoheit vor
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dem Selbstbestimmungsrecht anerkannt.Es ist klar,sie verstosse gegen Art.2

Abs.2GG,obwohl er,die absolute Wertigkeit der freien Selbstbestimmung

trete von dem in Normalfall integrierenden Bestandteil eines guten,

gluecklichen,erfuellten Lebens zurueck,erklaert hat.Dazu als die zweite wird

die folgende Frage erhoben,ob es konsequent ist,die Rechtswidrigkeit der

Selbsttoetung und Toetung auf Verlangen einerseits,die Rechtmaessigkeit der

Teilnahme an der Selbsttoetung anderseits anzuerkennen. Wenn die Selbsttoetung

als Haupttat rechtswidrig sein wuerde,so sollte die Teilnahme daran logisch

notwendig nach dem limitierten Akzessorietatsprinzip,auf der die herrschende

Lehre sowohl in Deutschland wie in Japan beruht,rechtswidrig sein.Und

seine Meinung,auch bei der mutmasslichen Einwilligung sei die Teilnahme

an der Selbsttoetung gerechtfertigt,kann nicht der Kritik standhalten,weil

hier seine"Paternalisumus"die Verletzte gar nicht unterstuetzt hat.Bei der

mutmasslichen Einwilligung ist die Einwilligung nicht wirklich gegeben.Das

meint,die mutmassliche Einwilligung habe mehr Gefahr gegen die Verletzten

als die wirklich gegebenen Einwilligung,weil die gemutmasste Einwilligung

in hohen Massen die Moeglichkeit,nicht gegeben zu werden hat.Deshalb

fuehrt die straflose Teilnahme an der wirklich eingewilligten Selbsttoetungnicht

notwendig zur Straflosigkeit der Teilnahme an der gemutmassten Selbsttoetung.

Paternalisumus in seinem Sinne soll die Verletzten auch vor der nicht

eingewilligten,naemlich irrtuemlich angenommenen Einwilligung schuetzen.

Zusammenfassend kann ich nicht der Meinung von Hoerster folgen.

c)Anderseits neurerdings hat auch Detlev Sternberg-Lieben aus einem

anderem Blickwinkel uns einen neuen Vorschlag unter dem Gesichtspunkt des

Grundgesetzes vorgelegt,um die Wertungszwiespalt zwischen zwei Modalitaeten

der Toetung zu legitimieren 32).Er heisse, Die Fremdtoetung mit Elnwilligung sei

strafbar,aber die Selbsttoetung und Mitwirkung daran straflos,weil§216StGB

normierte　　 Schranke　 fuer eine freie Verfuegung des Rechtsgutsinhabers ueber

seine eigene Rechtsgueter sei.Er hat seine Diskussion damit angefangen,diese
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Konsequenz mit zwei Praemissen zu bestaetigen.Die erste Praemisse ist,dass die

Beschraenkung des Sebstbestimmungsrechts,auch wenn das selbstverantwortlich

eingewilligte Opfer vor sich selbst geschuetzt werden mag,nicht gerechtfertigt

werden kann,weil Art.2 Abs.2 GG die Freiheitsrechte garantiert 33).Die zweite

ist,dass Art.1 Abs.1 dessen Beschraenkung auch nicht erlaubt,weil sie dem

unter tragischen Situationen stehenden Menschen die Entscheidungsfreiheit

beraubt,oder ihn der Vernunfthoheit des anderen ueberlaesst 34).Aber diese

Praemisse fuehrt ihn notwndig zum Schluss,dass sowohl die Selbsttoetung wie

die Toetung auf Verlangen rechtmaessig sind.Wenn es so ist,wie kann er die

Wertungszwiespalt zwischen zwei Toetungsmodalitaeten loesen? Die Loesung

dieses Wertungswiderspruchs wird durch den folgenden Gedanken ermoeglicht:

Selbst dann,wenn mand dem nach Wortlaut sowie Entstehungsgeschichte auf

Abwehr staatlicher Eingriffe ausgerichteten Art.2IIGGkein>>Recht auf den

eigenenTod<<entnehmen wollte,gehoert die Beendigung des eigenen Lebens

doch zu denjenigen menschlichen Betaetigungen,die jedenfalls durch das

umfassende Freiheitsgrundrecht des Art.2IGG abgedeckt sing 35). Doch ist

es klar,dass die Verortung der Freiheit zum eigenen Tod zumindest in Art.2

I GG nicht mit dem verfassungsrechtlichen Urteil ueber ihre schrankenlose

Zulaessigkeit,das erst nach einem Abwaegung mit etwa kollidierenden Interessen

Dritter bzw.der Allgemeinheit getroffen werden kann,in eins gesetzt werdell

darf 36).Wenn Art.2 I GG der Freiheitsausuebung die Schranke der>>Rechte

anderer<<,der Rechte Dritter also,entgegensetzt,so soll hierdurch die

individuelle Freiheitsbetaetigung mit genau zu definierenden,entgegenstehenden

Individualrechten in Einklang gebracht,nicht aber die freie Entfaltung auf das

>>zahme Mass der Gemeinueblichkeit<<reduziert werden 37).Also daraus folgt:

§216 StGB findet seine Legitimation im Schutze von Dritteninteressen jedoch

dann,wenn man das Blickfeld ueber die Interessen derjenigen,die durch den Tod

des Einwilligenden konkret betroffen werden,erweitert und das strafrechtliche

Verbot einer Toetung auf Verlangen als staatliche Schutzmassnahme zur

Tabuisierung fremden Lebens,also als Mittel zur Sicherung des Lebens
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aller Buerger vor ungewollter Fremdtoetung,begreift:§216 also als Norm zur

.Darauf zeigtBekraeftigung prinzipieller Unantastbarkeit fremden Lebens 38)

er einige Arugumente.Zunaechst handle es sich um die Dammbruchgefahr,

die durch die Erlaubnis der positiven Beteiligung an der verlangten Toetung

die Toetung des Ungewilligten erweitern koennte.Dazu gibt es noch die Gefahr

von Missbrauch und von dem erzwingten Verlang.Schliesslich soll es zum

Bewusstsein kommen,die Gefahr,wo es ex post am Vergewisserungsmittel

darueber fehlt,ob das Verlangen in der Tat gegeben ist,oder ob das Verlangen,

wenn es gaebe,ernsthaft gewesen ist 39) Alles zusammenfassend kommt er zu

seiner Konsequenz:Die Verfuegungsschranke des Rechtsgutsinhabers ueber das

Individualrecht Leben ist nicht paternalistisch aus einem Schutze des Opfers

vor eigener Unvernunft,sondern drittnuetzig(Sicherung des Lebens aller

Mitmenschen)zu legitimieren.Ueber diesen Schutz Dritter vor ungewollter

Lebensbeendigung kann der einwilligende Rechtsgutsinhaber nicht verfuegt 40).

Ist aber die Lehre von Sternberg-Lieben einwandfrei? Doch moechte ich

einiges fragen.Welches Rechtsgut Dritter verletzt die Toetung auf Verlangen?

Die Tragweite dieses Begriffs ist zu sehr weit und breit.Selbst die Qualitaet

und Quantitaet der Kriterien,mit denen er das Rechtsgut Dritter aus der Nicht-

Rechtsgut Dritter unterscheiden,allererst muss er aufstellen. Schliesst das

Rechtsgut Dritter das Leben des Opfers aus? Der Freund,ja sogar die Leute,

die jeden Morgen auf der Strasse mit ihm Gruesse austauschen,haben sicher die

Interesse an seinem Leben.Oder umgekehrt,was ist das Rechtsgut Dritter,

wenn er nur allein lebt? Daraus ist zu schliessen,das Rechtsgut Dritter solle

sein Leben involvieren.Dann wuerde die Selbsttoetung rechtswidrig sein,seine

Konsequenz der Straflosigkeit unrichtig sein.Sogar muss ich fragen,warum

er im Blickfeld ueber die Interesse noch nicht einen Schritt weitergeht,mit

anderem Wort,auf das Leben schlechthin nicht ausgedehnt hat,obwohl er "das

Blickfeld ueber die Interessen derjenigen,die durch den Tod des Einwillgenden

konkret betroffen werden,erweitert"hat.Und was ist das Kriterium solcher

Erweiterung? Schliesslich soll sein Ausdruck"drittnuezig(Sicherung des Lebens
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aller Mitmenschen)"kritisiert werden.Der Begriff"Mitmensch"geht den

Begriff"Dritte"ueber.Alle diese Fragen und Diskussionen fuehrten ja notwendig

zur Konsequenz,es gelinge ihm nicht,die Wertungswiderspruch zwischen zwei

Toetungsmodalitaeten unter dem Gesichtspunkt des Grundgesetzes zu loesen.

III.

Wie oben erwaehnt,ist drei Versuche,naemlich nach der neuen Fassung des

Rechtsgutsbegriffs,nach dem politischen Gedanke von Paternalisumus und

nach dem Grundgesetz gescheitert daran,die Wertungswiderspruch dazwischen

aufzuheben.Desbalb moechte ich hier als den Vierten meinen Erklaerungsversuch

nach dem Selbstbestimmungsrecht selbst vorschlagen.

Nach diesem Loesungsversuch ist die Konsequenz,wie folgt:Toetung auf

Verlangen ist tatbestandsmaessig(§216 StGB),rechtswidrig,schuldhaft,ja

natuerlich strafbar.Demgegenueber ist die Selbsttoetung tatbestandmaessigkeitslos,

doch strafwuerdig,schuldlos,deswegen straflos.

1.Die tatbestandsmessige,gemildert aber rechtswidrige,schuldhafte

Toetung auf Verlangen ist damit begruendet,dass selbst das Leben die Grenz des

Selbstbestimmungsrechts sein soll,dass die Einwilligung also die Strafbarkeit

der Toetung auf Verlangen nur mildem kann.

Demgegenueber beruht die tatbestadmaessigkeitslose,doch strafwuerdige,

schuldlose,deswegen straflose Selbsttoeung auf den folgenden Gedannken:

Die Selbsttoetung findet keinen Tatbestand im Strafgesetzbuch.Dadurch

wird die Tatbestandsmaessigkeit der Selbsttoetung sicher vernichtet.Aber was

die Rechtswidrigkeit der Selbsttoetung anlangt,laeuft die Disskusion nicht

einfach.Meiner Meinung nach ist die Rechtswidrigkeit inhaltlich mit zwei

Scbichten konstruiert.Die eine ist die Tatbestadsmaessigkeit,die formell die

Rechtswidrigkeit bestimmt.Dagegen gestaltet die Verstoss gegen guten Sitten

oder gegen die im taeglichen Leben geltende Sozialordnung die materielle

Rechtswidrigkeit aus.Wenn eine Tat in diese beiden Schichten eingegriffen hat,

dann ist sie(strafbar-)rechtswidrig bezeichnet.Ist die Tat nach dem materiellen
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Gesichtspunkt rechtswidrig,aber formell nicht rechtswidrig,mit anderem Wort,

gesetzeslos,so sollte die Tat strafwuerdig genannt werden.Der Meinungsstand

von BGH liegt diesem Gedanke sehr nahe:"Da das Sittengesetz jeden

Selbstmord-von aeussersten Ausnahmefaellen vielleicht abgesehen-streng mi-

ssbilligt,da niemand selbstherrlich ueber sein eigenes Leben verfuegen und sich

den Tod geben darf, kann das Recht nicht anerkennen,dass die Hilfepflicht des

Dritten hinter dem sittllch missbilligten Willen des Selbstmoerders zu seinem

eigenen Tode zurueckzustehen habe."Der Satz,,volenti non fit injuria!`

verliert hier um deswillen seinen Sinn,weil der Selbstmoerder nicht befugt ist,

aus eigenem Willensentschluss ueber sein Leben zu verfuegen."

Und die Schuldlosigkeit wird durch die Unzumutbarkeit der rechtmaessigen

Taten begruendet,weil solche Tat unter den tragischen Situationen niemandem

zumutbar sein wuerde.Dabei wird die Schuld von Fall zu Fall gemildert oder

ausgeschlossen.

2.Alle diese Folgerungen sind aus meiner einfachen Hypothese deduziert,

dass die Grenze des Selbstbestimmungsrechts sich in der materiellen Grundlage

des Selbstentscheidenkoennens findet.Das meint,was unser Thema anlangt,

dessen Grenze sei das Leben selbst.Selbs das Leben sollte ja darueber hinaus

die urspruengliche Grenze des Selbstbestimmungsrechts sein.

Es scheint mir,meine Hypothese koenne mit den folgenden Arugumenten

genug begruendet werden.Zunaechst ist auf die einfache,von niemanden

widergelegte,urspruengliche Tatsache zu verweisen,dass das Leben nicht

von dem Recht gegeben ist,vor dem Recht gegeben ist.Ja,dafuer gilt das

Rechtsproverb"in dubio pro vita"unbedingt.

Ausserdem plaediert die Konsequenz,die Otto aus Grungesetz total anders als

Sternberg-Lieben gefo1gert hat,dafuer:"Mit der Anerkennung der Praemisse,

dass der Person als Traeger menschlicher Wuerde ein Eigenwert zukommt,der-

nach der Entscheidung der Grundrechtsordnung-auch der Verfuegungsbefugnis

des Werttraegers entzogen ist,wird die Konsequenz unausweichlich,die

Vernichtung dieses Eigenwerts als ein der Wertsetzung des Grundgesetzes

15



桐蔭法学15巻1号(20O8年)

widersprechendes Verhalten zu beurteilen,so weit der Entscheidung des

Betroffenen der Anspruch auf Achtung gegenueber nicht bestehen,so ist die

Selbsttoetung ein der grundgesetzlichen Wertsetzung widersprechendes und

damit ein rechtswidriges Verhalten 41)".

Dem Strafrecht den Blick zugewendet,darin liegen auch noch einige

Argumete dafuer.Zum Beispiel hat die Einwilligung des Verletzten als ein

Rechtfertlgungsgrund insoweit die rechtfertigenden Kraefte,als alle Merkmale,

naemlich die Dispositionsbefhgnis des Betroffenen ueber das verlezte Rechtsgut,

die Einwilligungsfaehigkeit,die nach aussen geaeusserte Einwilligung vor der Tat,

und die bewusste,freiwillge Gestaltung der fraglichen Rectsgutsverletzung,

erfuellt geworden sind 42).Diese alle Merkmale setze,wie mir scheint,das

Leben voraus.Besoders das Merkmal die bewusste,freiwillge Gestaltung

die ja freilich freiwillge,sogar auch noch ernsthafte Einwilligung des

einwillgungsfaehigen Verletzten.Das fordert es,dass der Einwillgende lebt.Also

zusammenfassend kann man sagen,ohne das Leben,also ohne die materielle

Grundlage des Entscheidenden,das Selbstbestimmungsrecht nur als das ideale

Sein muesste Unsinn sein.Wenn Nein gesagt waere,dann sollte zum allgemein

unakzeptabelen SchluB"Fiat justitia,pereat mundus."gefuehrt werden.

Schliesslich traegt die Lehre der mutmasslichen Einwillig ungauch zur

Berechtigung meines Grundsatzes bei.Einmal habe ich eine Arbeit unter

dem Titel"Zur materiellen Legitimation der mutmasslichen Einwilligung
"i
n Festschrift fuer Claus Roxin veroeffentlicht.Darin habe ich behauptet,

dass einerseits die von Roxin"altruistisch"genannte Faelle durch mutmassliche

Elnwilligung gerechtfertigt werden darf,anderseits die zugleich von ihm"

egoistishen"genannten Faelle nicht dadurch gerechtfbrtigt werden duerfen,weil fuer

die Ausuebung des Selbstbestimmungsrechts die Entscheidungsfreiheit des Verletzten

als subjektive Voraussetzung und das Offenhalten der Entscheidungsgrundlage

also objektive erfordert werden so11,weil aber an den"egoistischen Faellen das

Offenhalten der Entscheidungslage fehlt 43)."Wenn das Leben als die Sachlage

des Entscheidenkoennens nicht anerkannt waere,dann wuerde notwendig die
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rechtfertigende Wirkung der mutmasslichen Einwilligung vernichtetsein,weil

in ihr diese Sachlage nicht gibt.Ja,aus dem gleichen Grund hat Sternberg-

Lieben auch die Rechfertigungsfunktion der mutmasslichen Einwilligung nicht

bejaht 44).Aber diese Folgerung verstoesst gegen die herrschende Lehre von

mutmasslicher Einwilligung in Deutschland wie in Japan.

Mit dieser Diskussion wird meine Hypothese,dass Toetung auf Verlangen

tatbestandsmaessig,rechtswidrig und schuldhaft,deshalb strafbar ist,dagegen

Selbsttoetung tatbestandsmaessigkeitslos,doch strafwuerdig und schuldlos,deshalb

straflos,noch staerker bestaetigt.

3.Aber bleibt noch das sehr bestrittene Problem,welche von zwei gegeneina-

nderstehenden Konsequenzen,naemlich die Strafbarkeit der Teilnahme an der

Selbsttoetung oder die Straflosigkeit der Teilnahme daran,daraus zu erschliess

en ist.Wenn die Sebsttoetung nicht rechtswidrig ist,so ist die Teilnahme daran

nach der herrschenden,Iimitierten Akzessorietaet ohne weiteres straflos.Selbst

wenn die Selbsttoetung,wie meiner Meinung folgt,strafwuerdig im Sinne der

materiellen Rechtswidrigkeit waere,das wuerde aber nicht an der Konsequenz,sie

sei straflos,aendern.Weil die Selbsttoetung sowohl die formelle Rechtswidrigkeit

wie die materielle nicht zusammen erfuellt.Es handelt sich um die Tatsache,

es gebe keinen strafrechtlichen Tatbestand,an der alle Versuche gescheitert

sind.Beispielweise habe Schmidhaeuser die Selbsttoetung in §216 StGB zu

involvieren versucht 45).Auch Bringewat habe das Gewohnheitsrecht als,

Gesetz`im Sinne des§28 Abs.2 StGB anzusehen versucht 46).

Trotzdem gibt es in der Realitaet der Fall,wo der Anspruch auf die

Strafbarkeit im allgemeinen anzuerkennenist,wie BGHSt6,147ff.Obwohl

diese Rechtsprechung den Anspruch darauf mit der Begruendung,"Der

Gesetzgeber hat das Sittengebot der Hilfeleistung in gewissen Faellen zu einer

durch Strafe erzwingbaren Rechtspflicht erhoben,die nach Sinn und Zweck des

§330c StGB sich auch auf die Folgen des Selbstmordversuchs erstreckt.Dieser

Rechtspflicht gegenueber muss die formalrechtliche Folgerung,dass Teilnahme an

fremdem Selbstmordversuch als solche straflos ist,zuruecktreten 47)",ist sie aber
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der Kritik,sie habe der Unterlassung vor der Handlung den Vorrang gegeben,

ausgesetzt,

Ist die Harmonisierung zwischen dem Anspruch auf die Strafbarkeit der

Teilnahme an der Selbsttoetung und dem geltenden Recht moeglich? Nein,in

Lex lata,Ja,aber in Lex ferenda! Deshalb hier moechte ich den vierten,aber

als einzig uebrigbleibenden,jene Meinungsverschiedenheiten aufloesbaren Weg

vorschlagen.Das ist es,die neue Vorschrift fuer die Strafbarkeit der Teilnahme

an der Sebsttoetung zu bestimmen,wie in Japan.Das japanische Strafgesetzbuch

hat in §202 erste Haelfte StGB die Strafbarkeit der Teilnahme daran so klar

wie folgt bestimmt:Wer einen anderen zur Selbsttoetung angestiftet,oder,einem

anderen zu dessen Selbsttoetung geholfen hat,wird mit Freiheitstrafe von sechs

Monaten bis zu sieben Jahren bestraft.Dieser Satz ist nach der herrschenden

Lehre als Vorschrift der notwendigen Teilnahme aufgefaBt 48). Aber diese

Lehre von der notwendigen Teilnahme wird nur mit meiner Meinung,die

Selbsttoetung sei strafwuerdig,gut begruendet.Anstiftung und Beihilfe sind ohne

die tatbestandsmaessige,rechtswidrige Haupttat straflos,doch strafwuerdig.Auch

die Selbsttoetung ist,wie oben erzaehlt,strafwuerdig.Und Anstiftung und Beihilfe

handeln vorsaetzlich.Das meint,objektiv betrachtet,die Tat der notwendigen

Teilnahme sei strafwerdige Teilnahme plus strafwuerdige Sebsttoetung,doch

dieser,puls`durch die subjektive Seite den Vorsatz zu einem einheitlichen

Ganzen vereinigt.So auch in Deutsculand wie in Japan soll man diesen vierten

Weg zur Gesetzgebung dieser notwendigen Teilnahme schreiten.

Zusammenfassend schliesse ich meine Arbeit mit der Konsequenz,wie folgt:

Die erste ist,das Leben sei eine materielle Grenze des Selbstbestimmungsrechts.

Damit sei die Wertungswiderspruch zwischen Selbsttoetung und Toetung auf

Verlangen aufgeloest.Die zweite sei,um den Anspruch auf die Strafbarkeit der

Teilnahme an der Sebsttoetung mit dem geltendem Recht zu harmonisieren,

der Gesetzgeber soll die Teilnahme an der Selbsttoetung verbieten.Und diese

Vorschrift soll ja notwendige Teilnahme sein.
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