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1. Sachverhalt

Bei einem zufélligen Zu-
sammentreffen vereinbart
A mit B, gemeinsam in
dessen  Wohnung ein
Gramm Heroin zu konsu-
mieren, wie sie es zuvor
schon zwei Mal getan ha-
ben. Der alkoholkranke
und auch sonst kdrperlich
stark geschwachte B hat
bereits erhebliche Mengen
Bier getrunken, was aber
nicht weiter auffallt, weil
er Alkohol gewdhnt ist. In
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Injektions-Fall

Einwilligung in eine Kérperverletzung / VerstoB der Tat
gegen die guten Sitten / freiverantwortliche Selbstge-
fédhrdung und einverstédndliche Fremdgefdhrdung

§§ 227, 228, 16, 17 StGB

Leitsatz der Verf.: In Fallen des Verabreichens von
Betaubungsmitteln ist die Grenze moralischer Verwerf-
lichkeit dann Uberschritten und ein SittenverstoB nach
§ 228 StGB gegeben, wenn der Betroffene bei voraus-
schauender Betrachtung aller maBgeblichen Umstande
in konkrete Todesgefahr gebracht wird.

BGH, Urt. v. 11. 12. 2003 - 3 StR 120/03; abgedruckt
in NJW 2004, S. 1054.

der Wohnung bereitet A
alles vor und injiziert sich
das Rauschgift. Dessen Wirkung emp-
findet er als normal. Als nun B die flr
ihn vorgesehene Spritze ansetzt, zeigt
sich, dass seine Hand zu stark zittert.
Auf seine Bitte nimmt A die Injektion
vor. Kurze Zeit spater stirbt B an einer
Lahmung des Atemzentrums. MaBgebli-
che Ursache daflr ist die Wirkung des
Rauschgifts, die durch die erhebliche
Alkoholisierung noch verstarkt worden
ist.

2. Problem(e) und bisheriger
Meinungsstand

Wichtig ist, zu erkennen, dass der Fall
vom gewohnten Grundmuster der
Rauschgift-Falle abweicht. Ein typischer
Sachverhalt sieht etwa so aus: Ein Dro-
genlieferant Uberléasst das Rauschgift
einem Kunden, der es im Wissen um
die Gefahr selbst konsumiert und daran
stirbt.! Der zentrale Begriff fiir die
rechtliche Verarbeitung lautet: freiver-

! Entsprechende Beispiele bei Roxin, Strafrecht

AT I, 3. Aufl. 1997, § 11 Rn. 92, und Wes-
sels/Beulke, Strafrecht AT, 33. Aufl. 2003,
Rn. 186.

antwortliche Selbstgefahrdung. Mit
seiner Hilfe wird die Zurechnung so ge-
steuert, dass der Drogenlieferant ledig-
lich als ,Teilnehmer“? am selbstgefahr-
denden Verhalten des anderen gilt und
deswegen nicht als Tater einer fahrlas-
sigen Toétung bestraft werden kann.>
Der auf diese Weise abgegrenzte Be-
reich der Straflosigkeit wird verlassen,
wenn der Mitwirkende kraft Uberlege-
nen Sachwissens die Situation besser
erfasst als der sich selbst Gefahrden-
de.* Diesem in der Literatur entwickel-
ten Ansatz hat sich die Rechtsprechung
mit der grundlegenden Entscheidung im
Heroin-Fall®> angeschlossen.®

2 Die Anfiihrungsstriche sollen auf eine begriff-

liche Ungenauigkeit aufmerksam machen.
Der fachlich-juristische Terminus des Teil-
nehmers passt hier nicht, weil er auf straf-
bare Formen der Beteiligung geminzt ist.
Auch findet er keine Anwendung, wenn es,
wie im Beispielsfall, um eine Fahrlassigkeits-
tat geht.

3 Rengier, Strafrecht BT II, 5. Aufl. 2003, § 20
Rn. 3; Roxin (Fn.1), 8§11 Rn.94; Wes-
sels/Beulke (Fn. 1), Rn. 186.

4 vgl. Marxen, Kompaktkurs Strafrecht AT, S.
42; Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 187.

> BGHSt 32, 262.
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Im vorliegenden Fall liegt die Sache
anders.” B gefahrdet sich nicht selbst,
sondern lasst sich im Bewusstsein des
Risikos von A gefahrden, der ihm die
Spritze setzt. Die Tatherrschaft liegt bei
A. Er ist also kein bloBer Teilnehmer
einer freiverantwortlichen Selbstgefahr-
dung, sondern Tater einer einver-
stindlichen Fremdgefihrdung.®

Uber den Unterschied ist man sich
in der Sache und in der Begrifflichkeit
im Wesentlichen einig.9 Doch wie mit
der Rechtsfigur der einverstandlichen
Fremdgefahrdung umgegangen werden
soll, gilt als ,weitgehend ungeklért“lo.
Teilweise wird eine vergleichende Be-
wertung vorgeschlagen: Die Tat soll mit
der Begriindung mangelnder Zurechen-
barkeit straflos bleiben, wenn der Vor-
gang einer freiverantwortlichen Selbst-
gefahrdung ,,gleichsteht“ll. Auch wird
die Losung beim Merkmal der Pflicht-
verletzung gesucht: An ihr soll es in
diesen Fallen fehlen, sofern nicht gegen
ein rechtliches Verbot verstoBen wur-
de.t?

Rechtsprechung und die Uberwie-
gende Meinung in der Literatur l6sen
das Problem anders. Sie sprechen es
erst auf der Prifungsebene der Rechts-
widrigkeit an. Geprift wird, ob die Tat
unter dem Gesichtspunkt der Einwilli-

® Gleichwohl kommt die Rechtsprechung in

Rauschgift-Fallen gelegentlich mit besonderer

Begriindung zur Strafbarkeit; BGH NStZ

1984, 452 f.: Garantenpflicht des Drogenlie-

feranten; BGHSt 37, 179: spezifischer

Schutzzweck von §§ 29 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6 b,

30 Abs. 1 Nr. 3 BtMG.

Vgl. auch das Beispiel bei Wessels/Beulke

(Fn. 1), § 6 Rn. 190.

8 Roxin (Fn.1), §11 Rn.105 ff.; Wes-

sels/Beulke (Fn. 1), § 6 Rn. 190.

Die Umsetzung der Abgrenzung kann sich

jedoch praktisch als sehr schwierig erweisen;

vgl. etwa die umstrittene Entscheidung des

BayObLG zu einem AIDS-Fall in JR 1990,

473 f.

10 Wessels/Beulke (Fn. 1), § 6 Rn. 190.

11 Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 107.

2. p, Frisch, Das Fahrlassigkeitsdelikt und das
Verhalten des Verletzten, 1973, S. 118 ff.

gung als gerechtfertigt angesehen
werden kann.!3

Der Ansatz wird mit einem aus
§ 216 StGB abgeleiteten Argument be-
kampft.!* Es sei mit dem Verbot, sich
durch fremde Hand téten zu lassen,
unvereinbar, in fremdgesetzte tddliche
Risiken einwilligen zu kénnen. Der h. M.
geht dieser Schluss zu weit. Sie sieht
durch § 216 StGB nur die Befugnis aus-
geschlossen, seinem Leben durch an-
dere definitiv ein Ende setzen zu las-
sen.'® Fiir sie spricht, dass die heutige
technikgepragte Welt die Inkaufnahme
auch tddlicher Risiken geradezu voraus-
setzt,!®

Nach dem Einstieg in die Prifung
einer rechtfertigenden Einwilligung liegt
der Schwerpunkt regelmaBig bei der
Frage, ob die nétige Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit gegeben war und der Be-
troffene das Risiko in seiner ganzen
Tragweite richtig eingeschatzt hat.

War die Fremdgefahrdung mit einer
vorsatzlichen Kérperverletzung verbun-
den, so ist noch das Korrektiv in
§ 228 StGB zu beachten: Eine Recht-
fertigung ist ausgeschlossen, wenn die
Tat gegen die guten Sitten ver-
stoBt. Damit sind wir beim Kernprob-
lem unseres Falles. Mit der Injektion
des Heroins verletzte A den B koérper-
lich, so dass der gegen ihn erhobene
Tatvorwurf auf Koérperverletzung mit
Todesfolge gem. § 227 Abs. 1 StGB
lautet. Ihm entgeht A, wenn B rechtfer-
tigend eingewilligt hat. Es bleibt jedoch
bei dem Vorwurf, wenn die Tat gegen
die guten Sitten verstieB, weil sie dann
nicht durch die Einwilligung des B ge-
rechtfertigt werden konnte.

Was aber ist sittenwidrig? Die ge-
laufige Antwort - der VerstoB gegen
das Anstandsgeflihl aller billig und ge-

13 Eser, in Schénke/Schréder, StGB, 26. Aufl.
2001, §216 Rn.11a; Wessels/Beulke
(Fn. 1), Rn. 191.

14 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl.
1996, S. 590 f.

15 7. B. Kiihl, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2002, § 17
Rn. 87; Rengier, (Fn. 3) § 20 Rn. 12.

® Um so mehr gilt das Wort Erich Ké&stners:
Leben ist immer lebensgefahrlich.
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recht Denkenden!’ - ist eigentlich kei-
ne, weil sie nur einen unscharfen Beg-
riff durch eine unscharfe Formel ersetzt.

Es ist daher gut verstandlich, dass
die Anwendbarkeit von § 228 StGB mit
dem Einwand der Verfassungswidrigkeit
bezweifelt wird.!® Die Vorschrift wirke
strafbegriindend, weil sie einen Recht-
fertigungsgrund einschranke, und sei
daher am Bestimmtheitsgebot des Art.
103 Abs. 2 GG zu messen. Der vollig
unbestimmte Begriff des Sittenversto-
Bes beeintrachtige die Vorhersehbarkeit
staatlichen Strafens.

Durchgesetzt hat sich diese Auffas-
sung zwar nicht. Sie hat aber Spuren in
der Anwendung der Vorschrift hinterlas-
sen. Einig ist man sich darin, dass sie
restriktiv ausgelegt werden muss und
dafur feste Bezugspunkte nétig sind. In
diesem Zusammenhang wird insbeson-
dere auf das Gewicht des Rechtsgut-
sangriffs abgestellt.'® Zusétzlich soll der
mit der Tat verfolgte Zweck berlck-
sichtigt werden, was freilich umstritten
ist.?® Meinungsunterschiede bestehen
auch daruber, ob ein SittenverstoB3 al-
lein daraus abgeleitet werden kann,
dass die Tat Rechtsvorschriften verletzt.
Teilweise wird ein solcher Schluss ab-
gelehnt.”! Gerade im Zusammenhang
mit dem Konsum von Rauschgift wird
aber auch die gegenteilige Auffassung
vertreten. Danach soll sich unmittelbar
aus dem VerstoB gegen das Betdu-
bungsmittelgesetz die Sittenwidrigkeit
ergeben.?

Dieser disparate, schwer (ber-
schaubare Meinungsstand lasst den
Wunsch aufkommen, dass die Recht-
sprechung Klarheit schaffen mége.

17 50 die im Zusammenhang mit § 138 BGB
vom Reichsgericht entwickelte Formel.

18 7. B. NK-Paeffgen, StGB, § 228 Rn. 43, 50.

19 7. B. Hirsch in LK, StGB, 11. Aufl., § 228 Rn.
9; Stratenwerth, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2000,
§ 9 Rn. 20.

20 vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 24. Aufl. 2001,
§ 228 Rn. 10; LPK-Kindhduser, StGB, 2002,
§ 228 Rn. 10 f.

21 Stree, in Schénke/Schroder (Fn. 13), § 228
Rn. 11.

22 Arzt/Weber, Strafrecht BT, 2000, § 6 Rn. 33.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Nach Klarung einer Vorfrage zu den
Konkurrenzen®® gelangt die Entschei-
dung sehr zigig zur Annahme tater-
schaftlichen Handelns des A, zur Beja-
hung einer vorsatzlichen Korperverlet-
zung durch  HerbeifUhrung eines
Rauschzustandes und zu der Feststel-
lung, dass der Tod des B, wie nach
§ 227 StGB erforderlich, aus der spezi-
fischen, durch die Ko&rperverletzung
hervorgerufenen  Gefahr resultierte.
Danach befasst sie sich mit der Frage
einer Rechtfertigung durch Einwilligung,
insbesondere mit dem Merkmal der
Sittenwidrigkeit in § 228 StGB und da-
mit zusammenhdngenden  Irrtums-
problemen.

In einigen der umstrittenen Fragen
zur Sittenwidrigkeit legt der BGH sich
fest:

e Wegen der verfassungsrechtli-
chen Bedenken muss der Begriff
der Sittenwidrigkeit auf seinen
Kern beschrankt werden. Das
Anstandsgefihl aller** billig und
gerecht Denken, also nicht nur
das einzelner Gruppen oder des
Strafgerichts, muss verletzt sein,
und zwar zweifelsfrei.

e Die Verletzung gesetzlicher Ver-
bote begrindet, flir sich ge-
nommen, noch keine Sittenwid-
rigkeit. Das gilt vor allem dann,
wenn die Verbote vorwiegend
Rechtsgliter der Allgemeinheit
schitzen, wie die Strafvor-

23 Die Frage lautet: Wird § 227 StGB durch § 30
Abs. 1 Nr. 3 BtMG (Verabreichen von Betau-
bungsmitteln mit Todesfolge) im Wege privi-
legierender Spezialitdt verdrangt, weil diese
Regelung héhere Anforderungen an die Fahr-
lassigkeit (Leichtfertigkeit) stellt und eine
niedrigere Strafrahmenuntergrenze aufweist?
Nein, sagt der BGH und fuhrt daftr an, dass
eine Tat nach § 30 Abs. 1 Nr. 3 BtMG nicht
zwingend mit einer Kérperverletzung verbun-
den sei (NJW 2004, 1054).

Die Unterstreichung ist so auch in der Ent-
scheidung enthalten (Urteil v. 11. 12. 2003 -
3 StR 120/03, S. 10, verdffentlicht unter
www.bundesgerichtshof.de).

24
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schriften des Betdaubungsmittel-
rechts.?

e Da die Sittenwidrigkeit der Tat
zu beurteilen ist, sollte maBgeb-
lich darauf abgestellt werden,
,0b die Kdérperverletzung wegen
des besonderen Gewichts des je-
weiligen tatbestandlichen Rechts-
gutsangriffs, namentlich des
Umfangs der vom Opfer hinge-
nommenen korperlichen Miss-
handlung oder Gesundheitsscha-
digung und des Grades der da-
mit verbundenen weiteren Lei-
bes- oder Lebensgefahr, als un-
vereinbar mit den guten Sitten
erscheint"?®,

Dagegen meint der BGH sich nicht
festlegen zu missen in der Frage, ob
fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit
auch mit der Tat verfolgte weiterge-
hende Zwecke zu bericksichtigen sind.
Solche lagen hier nicht vor, weil die
Beteiligten nicht mehr als den Koérper-
verletzungserfolg, namlich den Rausch-
zustand, bezweckt hatten.?’

Bei der Umsetzung der rechtlichen
Vorgaben auf den Fall gelangt der BGH
zu dem Ergebnis, dass die Tat des A
wegen der Schwere des Rechtsguts-
angriffs sittenwidrig gewesen sei, denn
der korperlich stark geschwachte und
alkoholisierte B sei durch das Verabrei-
chen des Betaubungsmittels in konkrete
Todesgefahr geraten.

In der anschlieBenden Erérterung
maoglicher Irrtimer macht das Gericht
darauf aufmerksam, dass es Hinblick
auf die Schwere des Rechtsgutsangriffs
zur Anwendung von § 16 Abs. 1 StGB
kommen kann. Habe der Tater das
AusmalB der Gefahr verkannt, etwa weil
er nicht gewusst habe, wie stark B kor-

25 Als priméres Schutzgut des Betdubungsmit-
telstrafrechts gilt die Volksgesundheit; vgl.
Kérner, BtMG, 5. Aufl. 2001, § 29 Rn. 209.

26 BGH NJW 2004, 1054, 1056.

27 Uberzeugend ist das nicht. Eine Kérperverlet-
zungshandlung, auf die sogar § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB anwendbar ist, liegt bereits mit
dem Einstich in den Arm vor. Mit ihr wurde
der weitergehende Zweck des Konsums ille-
galer Drogen angestrebt.

perlich geschwacht und alkoholisiert
gewesen sei und weil er die Wirkung
des Heroins als normal empfunden ha-
be, so sei er einem Erlaubnistatum-
standsirrtum erlegen gewesen. Unter
Anwendung von § 16 Abs. 1 StGB mus-
se dies zur Verneinung einer Strafbar-
keit wegen Korperverletzung mit To-
desfolge fihren. A kénne dann nur we-
gen fahrlassiger Tétung gem. § 222
StGB bestraft werden.

Auf einen methodischen Aspekt der
Entscheidung ist noch hinzuweisen. Der
BGH meint, die Sittenwidrigkeit sei we-
niger normativ-wertend als vielmehr
empirisch zu ermitteln, weil auBer-
rechtliche, ethisch-moralische Katego-
rien anzuwenden seien. Wer nun er-
wartet, auf soziologische Untersuchun-
gen zu Moralvorstellungen in der Ge-
sellschaft zu treffen, wird enttduscht.
Die Empirie erschopft sich in dem Satz:
“Der Senat vermag nicht zu erkennen,
dass der Konsum illegaler Drogen nach
heute allgemein anerkannten, nicht an-
zweifelbaren Wertvorstellungen generell
noch als unvereinbar mit den guten
Sitten angesehen wird."?®

Dieser - durchaus bemerkenswerte
- Satz ist in der Sache allerdings nicht
das letzte Wort, weil der BGH, wie dar-
gelegt, maBgeblich auf die Schwere der
Rechtsgutsverletzung abstellt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Empfohlen sei, sich als Tendenz der
Entscheidung zu merken: Weniger
Moral, mehr Rechtsgutsbezug! Der
BGH verstarkt damit eine Position, die
auch in der Literatur vorherrscht.

Danach miussen in der Fallbearbei-
tung sorgfaltig die Gefahrenmomente
analysiert werden, die mit der Kdérper-
verletzung verbunden sind. Die Grenze
zur Sittenwidrigkeit ist stets dann Uber-
schritten, wenn sich aus den Fallum-
standen eine konkrete Todesgefahr er-
gibt.

28 BGH NJW 2004, 1054, 1056.
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Haben damit die ,billig und ge-
recht Denkenden" ausgedient? Wohl
nicht. Einmal deswegen nicht, weil offen
geblieben ist, ob auch weitergehende
Zwecke die Sittenwidrigkeit begriinden
kdnnen. Diese lassen sich kaum ohne
Ruckgriff —auf allgemeine ethisch-
normative Erwagungen bewerten. Zum
anderen ist auch die Rechtsguts-
betrachtung ethisch-normativ fundiert.
Denn auch daftr bildet das Anstands-
gefuhl aller billig und gerecht Denken-
den die Grundlage. Wenn der BGH auf
die Herbeiflihrung einer konkreten To-
desgefahr abstellt, so beruft er sich da-
bei auf das ,allgemeine sittliche Emp-
finden“%°. Also: Die Argumentationsfigur
des ,Anstandsgefiihls aller billig und
gerecht Denkenden" ist weiterhin flr
die Prifung der Sittenwidrigkeit ver-
wendbar. Man sollte auch von ihr
Gebrauch machen, weil viele Prifer sie
erwarten. Mehr als ein Prifungseinstieg
ist mit ihr aber nicht zu bewerkstelli-
gen. Danach sollten sofort Konkretisie-
rungsbemihungen einsetzen. Nimmt
man die BGH-Entscheidung zum Vor-
bild, dann missten sie hauptsachlich
eine rechtsgutsbezogene Gefahrenana-
lyse zum Gegenstand haben.

Was die offen gebliebene Frage
nach der Bedeutung von Zwecken
angeht, so gilt Folgendes. Es ist durch-
aus vertretbar, zusatzlich zu rechts-
gutsbezogenen Erwagungen auch mit
der Tat verfolgte weitergehende Zwe-
cke zu berilcksichtigen. Dagegen sollte
die Sittenwidrigkeit nicht allein mit der-
artigen Zwecken begriindet werden.*°
Das verbietet schon der Gesetzeswort-
laut, der die ,Tat" zum Bezugspunkt der
Sittenwidrigkeitsbeurteilung macht.

Die Entscheidung gibt noch Anlass
zu zwei Hinweisen fiir die Fallbear-
beitung, die nicht mehr das Kernprob-
lem betreffen.

Bei der Abgrenzung zwischen der
Teilnahme an einer freiverantwortlichen
Selbstgefahrdung und der taterschaftli-

2% BGH NJW 2004, 1054, 1056.
30 vgl. Stree, in Schénke/Schréder (Fn. 13),
§ 228 Rn. 11.

chen einverstandlichen Fremdgefahr-
dung sollte die subjektive Theorie der
(dlteren) Rechtsprechung®’ auch des-
wegen nicht zugrunde gelegt werden,
weil der BGH sie selbst in diesem Zu-
sammenhang nicht benutzt. Wie schon
in friiheren Entscheidungen®? verwendet
er das Kriterium der Tatherrschaft. Oh-
nehin wird eine Konvergenz der Theo-
rien konstatiert.>> Daher gilt auch ge-
nerell: Bei der Abgrenzung zwischen
Taterschaft und Teilnahme sollte die
rein subjektive Theorie lediglich noch
als abzulehnende Meinung verarbeitet
werden; ernsthaft vertreten lasst sie
sich nicht mehr.?*

Wie unter 2. gezeigt, kann das
Problem der einverstandlichen Fremd-
gefahrdung auch schon auf der Tatbe-
standsebene angesprochen werden.
Das ist allemal vertretbar. Dabei kann
es allerdings zu einem Verbrauch der
Argumente kommen. Wird etwa schon
bei der objektiven Zurechenbarkeit und
/ oder bei der Pflichtwidrigkeit ausgie-
big das AusmaB der Gefdahrdung be-
handelt, so kann die nochmalige Eror-
terung im Rahmen der Einwilligung zu
gebetsmuhlenartigen  Wiederholungen
fuhren. Das lasst es zweckmaBig er-
scheinen, die Problematik erstmals im
Zusammenhang mit der Einwilligung
anzusprechen.

Ein abschlieBendes Wort noch zur
Bedeutung der Entscheidung fur die
Verfahrenspraxis. Der Hinweis auf die
Notwendigkeit empirischer Feststellun-
gen zu gesellschaftlichen Uberzeugun-
gen koénnte Verteidiger dazu anregen,
entsprechende Beweisantrage zu stel-
len. Sie dirften jedoch erfolglos blei-
ben. Den Ablehnungsgrund gibt der
BGH vor, wenn er die ,allgemein gulti-
gen, verninftigerweise nicht anzweifel-
baren sittlichen MaBstdbe"™ als ,allge-

31 Darstellung bei Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn.
515.

32 vgl. Eser, in Schénke/Schréder (Fn. 13),
§ 216 Rn. 11.

33 Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 516.

34 50 z. B. auch Ebert, Strafrecht AT, 3. Aufl.
2001, S. 189.
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meinkundig" 3> bezeichnet.*® Merkwiir-
dig daran ist jedoch, dass er gleichwohl
mehrere Seiten bendtigt, um diese all-
gemeinkundigen WertmaBstdabe heraus-
zuarbeiten.

5. Kritik

Lob verdient, dass der BGH die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen
§ 228 StGB ernst nimmt und um eine
restriktive Auslegung bemuht ist. Ob
mit der vom Einzelfall abhangigen Ori-
entierung an der Gefahrenlage viel an
Rechtssicherheit gewonnen ist, kann
bezweifelt werden. Es andert sich nichts
am Grundproblem des § 228 StGB: Das
Merkmal der Sittenwidrigkeit ist ein
Fremdkorper im Strafrecht (und mdg-
licherweise im Recht Uberhaupt). Das
zeigt ein kurzer Blick auf Rechtsge-
schichte und Rechtsphilosophie.

In der Philosophie der Aufklarung
vollzieht sich die begriffliche Trennung
von positivem Recht und moralischen
Wertvorstellungen.?” Danach kann und
darf die Einhaltung des Rechts, welches
das auBere Zusammenleben der Men-
schen regelt, erzwungen werden (bei-
spielsweise durch Strafe); dagegen ist
die Ausrichtung an moralischen Anfor-
derungen der freien Entscheidung des
Einzelnen zu uUberlassen, die er nach
seiner inneren Uberzeugung zu treffen
hat.>8

Es hat immer wieder Einwande ge-
gen eine strikte Trennung von Recht
und Moral gegeben. Die Gegenpositio-
nen fuhren jedoch geradewegs zu den

35 BGH NJW 2004, 1054, 1056.

36 Dije Allgemeinkundigkeit ist ein Unterfall der
Offenkundigkeit (vgl. Volk, Strafprozessrecht,
3. Aufl. 2002, § 23 Rn. 11), auf die die Ab-
lehnung eines Beweisantrags gem. § 244
Abs. 3 Satz 2 StPO gestitzt werden kann.
Hofmann, Einfihrung in die Rechts- und
Staatsphilosophie, 2002, S. 8

Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, Tugend-
lehre, Werkausgabe Bd. 8, hrsg. von Wilhelm
Weischedel, 1997, S. 512: ,Die Tugendpflicht
ist von der Rechtspflicht wesentlich darin zu
unterscheiden, daB zu dieser ein auBerer
Zwang moralisch madglich ist, jene aber auf
dem freien Selbstzwang allein beruht.”

37

38

Problemen, die fir den Umgang mit
§ 228 StGB kennzeichnend sind.

Als Beispiel sei Georg Jellinek
(1851-1911) genannt. Er sah im Recht
das ,ethische Minimum"*°, also so et-
was wie den moralischen Mindeststan-
dard der Gesellschaft. Was moralisch
richtig sei, kdbnne aus dem jeweiligen
Zustand der Gesellschaft unter Verwen-
dung empirisch-wissenschaftlicher Me-
thoden*® leicht abgeleitet werden.*

Damit wird aus der Moral ein Pro-
dukt von Umfragen. Und der Einzelne
muss sich, soweit die Moral mit Rechts-
zwang verbunden ist, der Mehrheits-
moral figen. Das ist unvereinbar mit
dem Leitbild menschlicher Freiheit, an
dem sich das moderne Recht orientiert.
Auch methodisch ist ein solcher Ansatz
nicht hinnehmbar. Verkannt wird der
fundamentale Unterschied zwischen
Sein und Sollen; aus Tatsachen, seien
sie naturwissenschaftlich oder soziolo-
gisch ermittelt, lassen sich keine mora-
lischen Wertentscheidungen ableiten.*?

Was folgt daraus? Man streiche die
Sittenwidrigkeitsklausel! Soweit es un-
umganglich ist, die Einwilligung in Kor-
perverletzungen zu begrenzen, sollte
eine gesetzliche Regelung gefunden
werden, die den Ruckgriff auf die Moral
vermeidet und den verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsanforderungen ge-
recht wird. Mit der Orientierung an der
Rechtsgutsgefahrdung weist der BGH
immerhin einen gangbaren Weg. Der
Gesetzgeber sollte handeln.*?

(Dem Text liegt ein Entwurf von Stefan
Zimmermann zugrunde.)
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