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Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag
am 1. Mai 1965

Das Urteil des Bundesgerichtshofs in Sachen des Facharztes
Dr. Axel Dohrn, das am 27. Oktober 1964 erlassen wurde, ist
zu Beginn des Jahres 1965 an mehreren Stellen publiziert und da-
mit der wissenschaftlichen Kritik unterbreitet worden (BGHStr.
20, S. 81 ff.,, NJW 1965, S. 355 ff., MDR 1965, S. 60 f., D. Rich-
terztg. 1963, S. 22 ff. mit AuBerung des Generalbundesanwalts da-
selbst S. 24 ff., Z. {. d. ges. Familienr. 1965, S. 33 ff.). Zu diesem
Urteil, das zu dem Ergebnis gelangt ist, daB3 derzeit gegen ,,frei-
willige Sterilisierungen‘ keine Strafvorschrift vorhanden ist, méch-
te ich unter rechtstheoretischen Gesichtspunkten kritisch Stellung
nehmen. Die in den letzten Jahren viel diskutierte Frage, ob und
wieweit solche Sterilisierungen mit den ,,guten Sitten** im Ein-
klang stehen und daher durch § 226a StGB gerechtfertigt sein
koénnen, behandle ich nicht ndher. Voraussetzung fiir die Anwen-
dung dieses § 226a ist, daf3 die genannten Sterilisierungen uiber-
haupt unter einen gesetzlichen Kaérperverletzungstatbestand fal-
len. Eben diese Voraussetzungen sicht jedoch der BGH nicht als
gegeben an. Es muf3 daher geklidrt werden, ob er damit recht hat
oder nicht. Diese und nur diese Vorfrage soll Gegenstand der ge-
genwirtigen Erorterung sein.

Bei dieser Erorterung gehe ich so vor, daf3 ich zunichst kurz
den Sachverhalt schildere, von dem das BGH-Urteil ausgegangen
ist, sodann in der Reihenfolge ihres Entstehens die einschligigen
gesetzlichen Vorschriften darstelle, danach den Gedankengang
unseres Bundesgerichtshofsurteils in seinen wesentlichen Umrissen
nachzeichne, um am Ende meine kritischen Bedenken anzu-
schlieBen.

I

Dr. Axel Dohrn hat nach den tatsichlichen Feststellungen des
Urteils erster Instanz und den kurzen Bemerkungen des Bundes-
gerichtshofs eingangs seines Urteils als Chefarzt und Chirurg
eines Kreiskrankenhauses in Niedersachsen in den Jahren nach
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dem 2. Weltkrieg (von 1946-1961) in zahlreichen Fillen (es wird
von ungefihr 1300 Fillen gesprochen) Frauen auf operativem
Wege (durch ,,Tubenligatur‘‘) unfruchtbar gemacht, und zwar
meist eigenhindig, in einzelnen Fillen aber auch durch Einschal-
tung von Assistenzidrzten. Die Frauen waren grofienteils verheira-
tet und Miitter von mehreren Kindern. Sie waren mit der Operation
einverstanden, auch tber ihre Tragweite aufgeklirt. Waren sie
Ehefrauen, so holte Dr. Dohrn auch das Einverstindnis der Ehe-
minner ein. Es handelte sich bei diesen Unfruchtbarmachungen
um Akte der Geburtenregelung. Uberwiegend waren es soziale
Gesichtspunkte irgendwelcher Art, die die Sterilisation als wiin-
schenswert erscheinen lieBen. Die Frauen lebten in Angst vor
neuen Schwangerschaften. Nicht selten sollten die Sterilisierungen
kiinftigen Abtreibungen vorbeugen. Wir diirfen annehmen, dal3
Dr. Dohrn aus Uberzeugung handelte, den Frauen in ihrer seeli-
schen Not helfen zu sollen. Er vermied es, finanzielle Vorteile aus
seiner Handlungsweise zu zichen. Auch verheimlichte er sein Tun
nicht vor seiner Umgebung. Er wurde wegen 149 Eingriffen, die
er in den Jahren 1952-1960 vorgenommen hatte, angeklagt und in
erster Instanz vom Landgericht Hannover (2. GroB3e Strafkammer)
am 22. November 1963 wegen schwerer Korperverletzung nach
den §§ 224, 225 in 40 Fillen verurteilt, im tibrigen aber freigespro-
chen. Die Revision des Angeklagten fithrte zur Aufhebung dieses
Urteils durch den 3. Strafsenat des BGH. Im Mittelpunkt der Be-
griindung dieses Urteils steht der Satz: ,,Die Gesetzesgeschichte
ergibt: Es besteht heute keine deutsche Strafvorschrift mehr, die
freiwillige Sterilisierungen mit Strafe bedroht. Diese Gesetzes-
liicke kann nur der Gesetzgeber schliefen.‘

IT

Schen wir die Gesetzesgeschichte zunichst einmal nur nach
* ihrem duBeren Erscheinungsbild an, ohne bereits konkrete Schluf3-
folgerungen zu ziehen.

1. Bis zum Jahre 1933 wurden Unfruchtbarmachungen, die
nicht aus medizinischen Griinden, also nicht zur Rettung von Le-
ben oder Gesundheit, geboten waren, allgemein als Korperver-
letzungen angesehen, die unter die gesetzlichen Tatbestiinde der
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§§ 224, 225 StGB zu ,,subsumieren’’ seien. § 224 lautet: ,,Hat dic
(sc. vorsitzliche) Korperverletzung zur Folge, dal3 der Verletzte . . .
die Zeugungsfihigkeit verliert . . ., so ist auf Zuchthaus bis zu fiinf
Jahren oder Gefingnisnicht untereinem Jahrezuerkennen. Zwei-
feln konnte man allerdings, ob die ,,Gebirfihigkeit'* einer Frau
unter der ,,Zeugungsfihigkeit'’ mitverstanden sei. Doch war man
schon um das Jahr 1933 der Meinung und Uberwiegt auch heute
die Auffassung, da3 § 224 unter ,,Zeugungsfihigkeit'‘ jegliche Art
von ,,Fortpflanzungsfihigkeit'’ versteht, also auch die Gebérfihig-
keit einer Frau (so das Reichsgericht im September 1933 in JW
1933, S. 2911 ; allerdings unter Bezweiflung des Verfassers der An-
merkung: Klee, ob dieser Standpunkt mit dem Sprachgebrauch in
Einklang zu bringen sei). § 225 fiigt dem § 224 hinzu: ,,War eine
der vorbezeichneten Folgen beabsichtigt und eingetreten, so ist auf
Zuchthaus von zwei bis zehn Jahren zu erkennen.

Auch unter der Herrschaft dieser Vorschriften war bereits vor
1933 die gesetzlich nicht beantwortete Frage aufgetaucht, ob etwa
durch Einwilligung der unfruchtbar gemachten Person die Rechts-
widrigkeit der Tat und damit auch die Strafbarkeit ausgeschlossen
sein konnte. Angesichts der Schwere der Strafdrohung wurde die
Einwilligung allein wohl von keiner Seite als Rechtfertigungs-
grund betrachtet, wohl aber vielfach dann, wenn aufler ihr (auler
der Einwilligung) besondere Grinde (sog. ,,Indikationen‘) fiir die
Sterilisation vorlagen. Neben der unproblematischen medizini-
schen Indikation stand in erster Linie die cugenische Indikation,
also das Bedirfnis der Verhiitung erbkranken Nachwuchses zur
Diskussion.

2. Inderletzteren Bezichung wurde nun alsbald nach der Macht-
ergreifung durch den Nationalsozialismus eine gewisse Klirung
herbeigefiihrt, als durch die Novelle vom 26. Mai 1933 der § 226a
in das Strafgesetzbuch eingefiigt wurde. Er lautet: ,,Wer eine
Kérperverletzung mit Einwilligung des Verletzten vornimmt, han-
delt nur dann rechtswidrig, wenn die Tat trotz der Einwilligung
gegen die guten Sitten verstofit. Diese Vorschrift wurde, wie wir
wissen, in erster Linie erlassen, ,,um die rechtlichen Bedenken aus-
zurdumen, die der im 6ffentlichen Interesse gebotenen Vornahme
von Sterilisationen oder Kastrationen mit Einwilligung oder gar
auf Antrag der Betroffenen entgegenstanden‘‘ (so H. von Dohnanyi,



6 Karl Engisch

Nachtrag zur 18. Auflage des Frank’schen Kommentars zum
Strafgesetzbuch, 1936, S. 46). Hier erschien also offensichtlich das
Hinzutreten speziell der eugenischen Indikation zur Einwilligung
als Grundlage einer Rechtfertigung von Handlungen, die ,,an
sich’ schwere Kérperverletzungen im Sinne der §§ 224, 225 waren.

3. Freilich wurde § 226a, ohne im ibrigen angetastet zu werden,
mit Bezug auf die Sterilisation iberholt durch das sog. Sterilisa-
tionsgesetz vom 14. Juli 1933 mit seinen Novellen und Durchfiih-
rungsbestimmungen. Hier wurde einerseits fiir die eugenische
Sterilisation die zwangsweise Unfruchtbarmachung vorgesehen,
andererseits fiir jede andere Sterilisation bestimmt (§ 14): ,,Eine
Unfruchtbarmachung . . ., die nicht nach den Vorschriften dieses
Gesetzes erfolgt, sowic eine Entfernung der Keimdriisen sind nur (1)
dann zulidssig, wenn ein Arzt sie nach den Regeln der irztlichen
Kunst zur Abwendung einer ernsten Gefahr fur das Leben oder die
Gesundheit desjenigen, an dem er sie vornimmt, und mit dessen
Einwilligung vollzieht.” Abs. 2 des § 14 behandelte dann noch die
Entmannung mit Einwilligung, um von einem entarteten Ge-
schlechtstrieb mit Gefahr der Begehung von sittlichen Verfehlun-
genim Sinne der §§ 175178, 183 usw. zu befreien. Dieser Absatz 2
ist jedoch 1939 auBler Kraft gesetzt worden. § 14 ist im Gbrigen
nach dem Zusammenbruch von 1945 in einzelnen Lindern auf-
rechterhalten worden, in anderen dagegen mit dem gesamten
Sterilisationsgesetz auller Kraft getreten. Jedenfalls stand auf
Grund dieser Regelung zuniichst fest, daB eine Sterilisation auch
mit Einwilligung aus sozialer Indikation nicht gerechtfertigt sei,
daja § 14 mit dem Wértchen ,,nur jede andere Indikation als die
cugenische und die medizinische fiir unzulissig erklirte. Aller-
dings enthielt dieser § 14 im Lichte der Binding'schen Terminolo-
gie gesehen nur eine neue ,,Norm®, kein neues Strafgesetz.

4. Der nichste Schritt war die Einfiigung einer besonderen
Strafvorschrift, ndmlich des § 226b durch eine Verordnung vom
18. Mirz 1943. Diese Bestimmung lehnte sich an an einen § 143 des
Entwurfs 1939, der seinerseits folgenden Wortlaut hatte: ,,Wer in
anderen als den gesetzlich vorgesehenen oder zugelassenen Fillen
die Zeugungs- oder Gebirfihigkeit bei sich oder bei einem anderen
mit dessen Einwilligung zerstort, wird mit Geféingnis nicht unter
drei Monaten bestraft. In besonders schweren Fillen ist die Strafe
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Zuchthaus.* Von dieser Entwurfsbestimmung wich der § 226b
StGB vor allem durch eine Subsidiarititsklausel ab. Er lautete:
s Wer in anderen als den gesetzlich zugelassenen Fillen die Zeu-
gungs- oder Gebirfihigkeit bei einem anderen mit dessen Ein-
willigung oder bei sich selbst vorsitzlich zerstort oder durch Be-
strahlung oder Hormonbehandlung nachhaltig stort, wird mit
Gefdngnis nicht unter drei Monaten, in besonders schweren Fillen
mit Zuchthaus bestraft, soweit nicht die Tat nach einer anderen
Vorschrift mit schwererer Strafe bedroht ist.*

5. Eben dieser § 226b ist durch das Kontrollratsgesetz Nr. 11
vom 30. Januar 1946 aufgehoben worden. Dessen Artikel I sagte:
, Folgende Vorschriften des Strafgesctzbuchs fiir das Deutsche
Reich vom 135. Mai 1871 in seiner gegenwiirtigen Fassung werden
hiermit ausdriicklich aufgehoben: Paragraphen 2, 2b . . . 2104,
226b ... Artikel IV dieses Kontrollratsgesetzes fuigte hinzu: ,,Die
Aufhebung der in Artikel T und IT bezeichneten Vorschriften und
Bestimmungen setzt frithere Gesetze, die durch die hierdurch auf-
gehobenen Vorschriften und Bestimmungen aufgehoben worden
sind, nicht wieder in Kraft.

Auf Grund dieser ganz niichtern, ohne jeden Kommentar dar-
gestellten Gesetzesgeschichte ist nun der Bundesgerichtshof zu dem
Ergebnis gekommen, daB heute fiir eine Sterilisation mit Einwilli-
gung (kurz, wenn auch sprachlich vielleicht nicht einwandfrei:
nfreiwillige Sterilisation'‘ genannt) keine Strafvorschrift vorhanden
sei, wihrend bisher im Schrifttum die Meinung herrschte, dal3
Sterilisierungen mit Einwilligung auf Grund der §§ 224, 225, 226a
rechtlich zu beurteilen seien, so daB} alles darauf ankomme, ob sie
mit den ,,guten Sitten‘‘ zu vereinbaren seien oder nicht, wobei zu
dem letzteren Problem, wenn es sich nicht gerade um die medizi-
nische Indikation handelte, stark gegensitzliche Meinungen ge-
duBert wurden (insbesondere von Eberhard Schmidt, Kienzle,
Hanack, Hardwig, Roxin, Kohlhaas, Urbanczyk, Schréoder und
Lange). Einc ,,soziale’* Indikation wurde hiufig abgelehnt, eine
sogenannte ,,Gefilligkeitssterilisation®, also eine Sterilisation, die
keine andere Grundlage hatte als den Wunsch der sterilisierten
Person selbst, nur ganz ausnahmsweise als statthaft angeschen
(siehe im tibrigen die AuBerung des Generalbundesanwalts in der
Deutschen Richterzeitung).
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I1I

Ich versuche nun zusammenraffend den Gedankengang des
BGH-Urteils vom 27. Oktober 1964 wiederzugeben:

1. Freiwillig geduldete Unfruchtbarmachungen waren zuerst
nach den §§ 224, 2235 und seit der Novelle vom 26. Mai 1933 auch
nach § 226a zu beurteilen.

2. § 226a hat aber nur ganz voriibergehend Bedeutung erlangt,
weil er durch das Sterilisierungsgesetz tiberholt wurde, das einer-
seits die ausdriicklich anerkannten eugenischen und medizini-
schen Sterilisationen rechtlich gestattete, andererseits alle anderen
Sterilisationen, auch die durch Einwilligung gedeckten, fiir rechts-
widrig erklirte und damit der Strafbarkeit nach §§ 224, 223 preis-
gab. ,,§ 226a war fiir freiwillige Sterilisierungen rechtlich bedeu-
tungslos.”“ ,,Der Rechtfertigungsgrund der Einwilligung entfiel
hiernach fiir freiwillige Sterilisierungen schlechthin.*

3. Die 1943 in Kraft getretene Vorschrift des § 226b ,,engte als
Sondergesetz den Bereich der Kérperverletzungsvorschriften der-
art ein, daB sie freiwillige Sterilisierungen aus dem Tatbestand der
Kérperverletzungen herausnahm'. Freiwillige Sterilisierungen
fielen nun nicht mehr unter die Kérperverletzungstatbestiinde,
sondern nur unter § 226b.

4. Die scheinbar anders lautende Subsidiaritidtsklausel des § 226b
bezieht sich nicht auf Sterilisationen als solche, sondern nur auf
Fille, ,,in denen iiber die bloBe Sterilisation hinaus noch weiter in
geschiitzte Rechtsgiiter eingegriffen wurde', z. B. durch Bewir-
kung von Siechtum, Lihmung, Verlust der potentia coeundi, Tod,
in welchen Fillen also die §§ 224 bis 226 zum Zuge kommen konn-
ten. Insoweit beruft sich die Entscheidung auf die Erliuterungen
von Kohlrausch-Lange und Schwarz zu § 226b. Die entgegen-
stehende Auffassung von Olshausen und anderen, die fiir gegen die
guten Sitten verstoBende ,,freiwillige Sterilisierung*‘ allgemein die
§§ 224 ff. anwenden wollte, wird zuriickgewiesen mit dem Hinweis
auf die Bedeutungslosigkeit des § 226a seit Erlal des Sterilisa-
tionsgesetzes.

5. § 226b, der also seit 1943 allein fiir gewshnliche , freiwillige*
Sterilisierungen (ohne besonders gravierende Folgen) galt, ist
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durch Kontrollratsgesetz Nr. 11 beseitigt worden und auch nicht
durch spitere AuBerkraftsetzung dieses Gesetzes durch den Arti-
kel 2 des AHKG A - 37 vom 3. Mai 1955 wieder zum Leben er-
wacht.

6. Durch die Aufhebung des § 226b sind die vor Erlal} dieser
Bestimmung geltenden §§ 224 ff. nicht wieder in Kraft getreten,
wie Artikel IV KRG 11 ergibt. ,,Dafl die Kérperverletzungsbestim-
mungen als solche durch § 226b nicht aufgehoben waren, weil sie
auflerhalb des Gebiets der freiwilligen Sterilisierungen ihre Geltung
behalten sollten, indert hieran nichts. Die Einschrinkung des An-
wendungsbereichs der Kérperverletzungsbestimmungen durch
§ 226D steht ihrer Teilaufhebung i. S. des Artikel IV KRG 11
gleich.*

Der vorstehend mitgeteilte Gedankengang ist der nervus pro-
bandi. Ergdnzend werden etwas schwieriger zu durchschauende
teleologische Erwigungen angestellt iiber den Sinn der Behand-
lung der Sterilisation im Dritten Reich (Verhinderung der Ent-
stehung ,,wertloser Menschen"’, Férderung der Entstchung ,,wert-
voller Menschen') sowie iber die daran sich kntipfenden Absich-
ten des Kontrollrats. Wenn ich recht verstehe, geht die Meinung des
Urteils dahin, dall der Kontrollrat den gesamten einheitlichen
Komplex der Strafbestimmungen gegen Sterilisationen ausriu-
men wollte, daf} es deshalb diesem seinem Willen zuwiderlaufen
wiirde, den deutschen Strafgerichten die Méglichkeit (,,Macht-
vollkommenheit'‘) zu belassen, auf einem Teilgebiet der Sterili-
sierungen, nimlich dem Gebiet der freiwillig geduldeten Sterili-
sierungen doch noch zu bestrafen, und zwar strenger zu bestrafen
als auf Grund des aufgehobenen § 226 b, nimlich zu bestrafen we-
gen schwerer Korperverletzung.

Im {brigen befaf3t sich das Urteil — abgesehen von der Er-
orterung der Einwilligungsproblematik im konkreten Falle — mit
dem Verhiltnis der gegenwiirtigen Entscheidung zu den Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs betreffend § 210a StGB
(BGHSt4, S. 29f.) und betreffend die Zulissigkeit von Kastra-
tionen zwecks Befreiung von einem abartigen Geschlechtstrieb
im Rahmen des § 226a (BGHSt 19, S. 201 ff.). Das Urteil ver-
neint einen Widerspruch zwischen seinem Urteil und diesen
anderen BGH-Urteilen.
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v

Ich wende mich jetzt der kritischen Besprechung des Urteils zu.
Dabei ist mir bislang nur eine andere Stellungnahme nach seinem
ErlaB zu Gesicht gekommen, ndmlich die von H. Schréder in der
soeben erschienenen 12. Auflage des Kommentars zum StGDB,
Anm. 19 zu § 226a. Schréder hilt das Urteil fir unrichtig, weil auf
einer Verkennung des Verhiltnisses von Grund- und Spezialtat-
bestand beruhend. § 226b habe die §§ 223 ff. StGB nicht ,,aufge-
hoben‘‘. Daher seien nach AuBerkrafttreten des § 226b durch
KRG Nr. 11 jene allgemeinen Kérperverletzungsbestimmungen
wieder die ,,Rechtsgrundlage'* fiir die Beurteilung der Sterilisie-
rungen geworden.

Wenngleich ich Schroder im Ergebnis durchaus zustimme,
glaube ich doch, daB die komplizierten Uberlegungen des Bundes-
gerichtshofs-Urteils einer noch genaueren Betrachtung bediirftig
sind, um tiberzeugend widerlegt zu werden. Man wiirde auch dem
Urteil nicht gerecht werden, wenn man es nur als cine Gewaltls-
sung des ganzen Problems der rechtlichen Behandlung freiwillig
geduldeter Unfruchtbarmachungen ansehen wiirde, als eine Um-
gchung der so heill umstrittenen Frage, wie weit Sterilisationen
mit Einwilligung einen Verstof3 gegen die guten Sitten enthalten.
Zu verstehen wiire es allerdings schon, wenn die hochstrichterliche
Rechtsprechung nach cinem Notausgang aus dem Gedringe ge-
gensitzlicher MeinungsiuBerungen in dieser Frage Umschau hielt.
Aber es ist nicht nur zu verstehen, sondern schlankweg zu billigen,
daB3 der BGH in streng rechtsstaatlicher Gesinnung einmal die
gesetzliche Grundlage fiir die Strafbarkeit sorgfiltiger Priifung
unterzogen hat. Und es ist sogar zu begriien, dall nunmehr der
Gesetzgeber aufgerufen ist, die Entscheidung tber die rechtliche
Zulissigkeit oder Unzulidssigkeit nicht linger mehr den Gerichten
zu iiberlassen, sondern selbst zu fillen. Denn die Verantwortung
fiir das, was in diesem so sehr umkdmpften hochst unsicheren aber
Uiberaus lebenswichtigen Grenzbereich zwischen Recht und Sitt-
lichkeit zu gelten und zu geschehen hat, kann nicht ein einzelnes
Gericht, und sei es selbst der Bundesgerichtshof, tragen, sondern
mubB die Volksvertretung ibernehmen.
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Nichtsdestoweniger miissen wir uns fragen, ob die Begriindung
unseres BGH-Urteils stichhaltig ist. Der Kritiker sieht sich schon
insofern in einer millichen Lage, als er nicht recht wei3, an wel-
chem Punkte er mit seiner sich ihm aufdringenden Skepsis ein-
setzen soll. Ich glaube, daBl den Angelpunkt der Diskussion die Be-
deutung der Subsidiarititsklausel in § 226 b bilden muB3. Von ihrer
Interpretation hingt das Verhiltnis des § 226b zu den Kérperver-
letzungsbestimmungen ab. Es ist ja immerhin auffallend, dal} das
Vorbild fiir § 226 b, néimlich der § 143 des Entwurfs 1939, und dessen
unmittelbarer Vorginger: der § 139 des Entwurfs 1938 die Sub-
sidiaritdtsklausel noch nicht enthielten.

Sieht man sich nun die Begriindung zu diesen Entwurfsbestim-
mungen an, so liest man (in dem mir vorliegenden Entwurf 1938
zu § 139): Die Vorschrift trifft ,,die Fille, in denen willkiirlich kor-
perliche Eingriffe vorgenommen werden, die die Zeugungs- oder
Gebirfahigkeit zerstéren. Ein solcher Eingriff ist nur zulissig
unter den Voraussetzungen des Gesetzes zur Verhiitung erbkran-
ken Nachwuchses. . .sowieder §§ 73, 74 des vorliegenden Entwurfs
(sc. welche die Entmannung gefihrlicher Sittlichkeitsverbrecher
betreffen). In allen anderen Fillen widerspricht eine Zerstérung
der Zeugungs- und Gebirfihigkeit der deutschen Rasse- und Erb-
pflegepolitik und ist daher strafwiirdig . . . Die Mindeststrafe ist
hoher als in § 414 Abs. I (sc. des Entwurfs 1938, der sich dort mit
der gefihrlichen Kérperverletzung befaBt), da die Zerstérung der
Fortpflanzungsfihigkeit eines anderen nicht nur als Eingriff in die
koérperliche Unversehrtheit, sondern vor allem als ein Angriff auf
Rasse und Erbgut zu werten ist; sie ist hingegen geringer als in
§ 414 Abs. IT (,,Wer eine schwere Schiidigung an Kérper oder Ge-
sundheit vorsiitzlich herbeifiihrt, wird mit Zuchthaus oder mit Ge-
fiangnis nicht unter sechs Monaten bestraft‘‘), da der Einwilligung
in den Eingriff auch achtenswerte Motive zugrunde liegen kénnen.
Fehltdie Einwilligung, so kommt lediglich § 414 zur Anwendung.‘

Wir fragen: was schwebte dem Gesetzgeber des Vorbildes fiir
§ 226 b mit Bezug auf das Verhiltnis der ,,Sondervorschrift* (§ 139
Entwurf 1938, § 143 Entwurf 1939) zu den Kérperverletzungs-
bestimmungen vor ?

Es diirfte eindeutig aus der Begriindung wie {ibrigens auch aus
der Stellung der Vorschriften inmitten der Paragraphen zum
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Schutz der ,,Lebenskraft des Volkes** (in Sonderheit vor ,,Angrif-
fen auf Rasse und Erbgut‘‘) hervorgchen, dal man die tuber die
Kérperverletzung als solche hinausgehende Beeintrichtigung der
,,Volkskraft’“ abwehren und zusitzlich treffen wollte. Die Kor-
perverletzung war wie die Tétung, die Ehrenkrinkung, die Frei-
heitsverletzung Angriff auf die Persénlichkeit, bei ihr sollte darum
auch (§ 420 des Entwurfs 1938) die Einwilligung des Verletzten
im Rahmen der guten Sitten die Strafbarkeit ausschlieBen kénnen.
Fiir den Angriff auf die ,,Volkskraft* kam dagegen die Einwilli-
gung als StrafausschlieBungsgrund nicht in Betracht, vielmehr
héchstens als Strafmilderungsgrund, wenn ,,achtenswerte Motive"*
vorlagen, die die Kérperverletzung als solche (als Verletzung der
Person) von Strafe hitten freistellen kénnen. Die Entwurfsbe-
stimmungen betreffend Zerstérung der Fortpflanzungsfihigkeit
ergianzten somit die Kérperverletzungsbestimmungen in der Weise,
dalB3 etwas, was straflos war (niimlich Koérperverletzung mit Ein-
willigung bei ,,achtenswerten Motiven‘‘ bzw. bei Nichtverstof3
gegen die ,,guten Sitten‘’) qua Angriff auf die Volkskraft strafbar
werden sollte, daf3 etwas, was an sich schon strafbar war (nimlich
Koérperverletzung ohne Einwilligung) nach den allgemeinen Kor-
perverletzungsbestimmungen strafbar bleiben sollte (,,fehlt die
Einwilligung, so kommt lediglich § 414 zur Anwendung*‘). Keines-
falls solite eine privilegierende Sonderbehandlung der nicht ge-
setzlich zugelassenen Sterilisationen eingefiihrt werden.

Nichts anderes hat nun aber auch dem Gesetzgeber vorge-
schwebt, als er dem 1943 geschaffenen § 226 b (von weniger interes-
santen technischen Verbesserungen und der Ergidnzung durch den
Tatbestand der ,,Stérung‘‘ abgesehen) die Subsidiaritiitsklausel
anhingte. Er vollzog nur die ausdriickliche Klarstellung dessen,
daB} § 226b keine privilegierende Behandlung der ,,freiwilligen
Sterilisation‘‘ zur Folge haben diirfe. Gerade auf dies letztere lauft
aber die Deutung des § 226 b durch den BGH hinaus. Denn er ver-
tritt die Meinung, dal seit 1943 Sterilisierungen mit Einwilligung,
einerlei ob sie gegen die guten Sitten verstieBen oder nicht, insbe-
sondere auch sogenannte ,,Gefilligkeitssterilisationen, die nach
der bei ErlaB3 des § 226b herrschenden Anschauung ganz gewil3
nicht nur als Angriffe auf die ,,Volkskraft‘’, sondern auch als Her-
abminderung der ,,Personlichkeit* (somit als schwere Korperver-
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letzungen) reprobiert waren, ausschlieBlich als Verfehlungen im
ersteren Sinne, also als Angriffe auf die Volkskraft und nicht als
schwere Korperverletzungen zu wiirdigen gewesen seien, was
dann auch die praktische Folge haben muBte, daf3 die Strafe in
erster Linie Gefingnis zu sein hatte und nicht in erster Linie Zucht-
haus (wie bei der schweren Korperverletzung). Obwohl der Gesetz-
geber des Jahres 1943 sicher von der Ansicht ausging, daB3 etwas,
was an sich schwere Korperverletzung ist und nur ausnahmsweise
bei Einwilligung und hinzutretenden ,,achtenswerten Motiven‘’
Nachsicht verdienen kénnte (siche die oben zitierte Begriindung zu
§ 139 des Entwurfs 1938), jedenfalls wegen seiner Richtung gegen
die ,,Volkskraft' bestraft werden miisse (wenn auch vielleicht
nicht ganz so hart wie eine schwere Kérperverletzung), vertritt nun
der BGH die Ansicht, dal3 § 226D tiberhaupt nur die Minderung
der Volkskraft habe treffen wollen und die etwa Hand in Hand
gehende schwere Kérperverletzung nur dann, wenn diese nicht nur
Vernichtung der Fortpflanzungsfihigkeit sei, sondern zusitzlich
eine andere der schweren Folgen des § 224 (Siechtum, Lihmung
usw.) nach sich ziehe. Natirlich liegt mir nichts ferner, als hier
eine Lanze flir die damalige Ideologie zu brechen. Aber alle wei-
teren SchluBfolgerungen betreffend die Aufhebung des § 226b
héingen davon ab, wie man diese Bestimmung selbst auffal3t. Und
ich bin der Meinung, dal der BGH sie nicht richtig versteht, sofern
man den zur Zeit des Erlasses des § 226 b vom Gesetzgeber inten-
dierten Zweck zum Orientierungspunkt nimmt.

Allerdings gab es dazumal bereits Auslegungen, auf die sich
der Bundesgerichtshof jetzt berufen konnte. So sagte Kohlrausch:
,,Dem § 226a gegeniiber ist § 226b eine Sondervorschrift. In den
hier genannten Fillen ist ein besonderer Versto3 gegen die guten
Sitten nicht nétig. Liegt er tiberdies vor, so kann ein ,besonders
schwerer Fall® angenommen werden.** Der letzte Satz dieser Er-
lduterung scheint in der Tat zu besagen, daB die Sterilisation mit
Verstol3 gegen die guten Sitten (also eine beliebige aus ganz egoisti-
schen Motiven durchgefiihrte Gefilligkeitssterilisation) nicht aus
§ 226 a und iberhaupt nicht als Korperverletzung zu wiirdigen sei,
sondern allenfalls als ,,besonders schwerer Fall’* des § 226b (das
»,kann' im Zitat ist von Kohlrausch selbst gesperrt!). Demgegen-
iber aber verdient nach dem bisher schon Dargelegten den Vorzug
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die Ansicht, wie sie etwa Schonke in seinem Kommentar, 2. Auil.,
1944, zu § 226 b vertreten hat: § 226 b ist zwar eine Sondervorschrift
zu § 2264, aber nur in dem Sinne, daf} § 226a aullerhalb des Um-
kreises der gesetzlich ausdriicklich zugelassenen Fille niemals zu
voller Rechtfertigung der Unfruchtbarmachung mit Einwilligung
fithren kann. Auch wenn an sich kein Versto3 gegen die guten
Sitten vorliegt, weil z. B. sich jemand sterilisieren 1id6t, ohne daf3
die Voraussetzungen des Erbgesundheitsgesetzes vorliegen, aber
indem er in einem dort nicht vorgeschenen Falle glaubt, minder-
wertige Nachkommenschaft erwarten zu miissen, bleibt doch die
Sterilisiecrung mit Einwilligung strafbar nach § 226b, obwohl sie
ohne diese Vorschrift nach § 226 a gerechtfertigt und straflos wire.
Eben dies war schon die Intention der zitierten Bestimmungen der
Entwiirfe 1938, 1939: bei achtenswerten Motiven keine Recht-
fertigung durch die Einwilligung, aber Sonderbehandlung durch
eine mildere Strafe gestattende Vorschrift! Liegt dagegen zugleich
ein Verstofl gegen die guten Sitten vor (bei einer sachlich ganz un-
begriindeten ,,Gefilligkeitssterilisation*‘!), so hat es bei der Rege-
lung des § 226a sein Bewenden, daf3 nimlich die mit der Sterilisa-
tion verbundene schwere Korperverletzung rechtswidrig ist und
bleibt und unter die Tatbestiinde der §§ 224 f. zu ziehen ist. Ganz
richtig sagt daher Schénke a. a. O. zu § 226 b wértlich: § 226D ist
,,nur anzuwenden, soweit nicht die Tat nach einer anderen Vor-
schrift mit schwererer Strafe bedroht ist. Dies ist der Fall, wenn der
Eingriff gegen den Willen des Betroffenen erfolgt; in diesem FFalle
ist nur wegen schwerer Kérperverletzung nach den §§ 224, 225 zu
bestrafen. Erfolgt der Eingriff mit Einwilligung des Betroffenen,
verstofit die Vornahme des Eingriffs aber trotz der Einwilligung
gegen die guten Sitten (§ 226a), dann ist auch nur aus §§ 224, 225
zu bestrafen‘. Damit ist der Sinn der Subsidiarititsklausel klar
wiedergegeben. Umgekehrt: § 226b hat sein besonderes Anwen-
dungsfeld, wenn bei Beurteilung nur an Hand des § 226 a die Steri-
lisation gerechtfertigt wire, und somit die §§ 224, 225 entfallen
wiirden, wie das sub specie ,,Personlichkeitsschutz auch nach
ErlaB3 des § 226b fir moglich gehalten wurde. Hier sollte immer
noch wegen des Angriffs auf die ,,Volkskraft'’ Bestrafung Platz
greifen, wenngleich nicht mit derselben Strenge wie bei einer kon-
kurrierenden schweren Kérperverletzung.
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Aus dieser m. E. allein zulidssigen Deutung des § 226b ergibt
sich nun aber alles Weitere:

1. § 226b hat zwar den § 226a in einem Punkte durch eine Son-
dervorschrift zurtickgedringt, nimlich die qua Kérperverletzung
unter dem Gesichtswinkel des § 226 a gerechtfertigte und insoweit
straflose aber qua Angriff auf die Volkskraft strafwiirdige Un-
fruchtbarmachung mit Einwilligung unter Strafe gestellt. Dagegen
kann von einer ,,Aufhebung‘‘ des § 226 a oder gar der §§ 224, 225,
sofern es sich um sittenwidrige Korperverletzungen handelt, nicht
gesprochen werden. Die zusitzliche Bestrafung aus § 226b im
Falle der an sich gegebenen Straflosigkeit nach § 226a setzte viel-
mehr die Weitergeltung dieses Paragraphen und aller ihm voran-
gehenden Paragraphen logisch voraus.

2. Die §§ 224, 225 sind auch nicht dem Anwendungsbereich nach
eingeschrinkt worden. Thr Anwendungsbereich war nach der Tat-
bestandsseite hin nach ErlaBdes § 226 bgenauder gleiche wie zuvor.
Angebaut war lediglich eine Vorschrift, die den auch fiir die §§ 224,
225 in Frage kommenden Rechtfertigungsgrund des § 226a ein-
schrinkte und durch eine gegeniiber den §§ 224, 225 mildere, im
ganzen aber strengere (weil den § 226a fiir nicht unsittliche frei--
willige Sterilisationen ausschaltende) Vorschrift ersetzte. Man darf
also nicht sagen: § 226b hat den Anwendungsbereich der §§ 224,
223 eingeschriinkt und damit diese Paragraphen teilweise aufge-
hoben im Sinne des Artikels IV KRG 11. Es ist eine petitio prin-
cipii, daB der § 226 b die §§ 224 ff. auch nur teilweise ,,aufgehoben®
hat. Ich halte es auch fiir irrig, wenn § 226b als ,,lex specialis** zu
den §§ 223 ff. bezeichnet wird, wie dies der Generalbundesanwalt,
Deutsche Richterzeitung 1965, S. 24 unter 1 in seinen sonst ganz
zutreffenden AuBerungen tut. § 226b war lex specialis nur zu
§ 2264, im Ubrigen konkurrierte er mit den §§ 223 ff.

3. Das eben Gesagte fithrt uns zu einer etwas genaueren Be-
trachtung der Schicksale des § 226a selbst. Zunidchst mufl daran
erinnert werden, daf3 § 226a nur als die gesetzliche Verlautbarung
eines Grundsatzes anzusehen ist, der schon vor Einfiigung dieses
Paragraphen in das Strafgesetzbuch bekannt war und auch in der
Praxis zum mindesten stillschweigend beachtet wurde. Der § 226a
schlof sich sehr eng an an den § 264 des Entwurfs 1930, der seiner-
seits in dieser Beziehung schon viele Vorginger hatte. DaB er so-
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bald nach der Machtergreifung durch den Nationalsozialismus
ins Gesetz aufgenommen wurde, hatte allerdings seinen Grund
darin, daB3 man auf diese Weise speziell eugenische Sterilisationen
ermdglichen und rechtfertigen wollte. Nicht ganz gliicklich ist es,
wenn der Generalbundesanwalt a. a. O. unter VI 3 diese Einfiih-
rung cines Rechtfertigungsgrundes eine ,,Sonderregelung‘‘ nennt,
die ,,in diesem Rahmen den Tatbestinden der §§ 224, 225 vorgehen
sollte*’; denn hier ist das Verhiltnis von TatbestandsmiBigkeit und
Rechtswidrigkeit verkannt. Im {ibrigen schriinkte das besondere
Motiv des Gesctzgebungsaktes die Tragweite der sehr allgemein
gchaltenen und {ibrigens auch der Analogie (z. B. bei Freiheits-
beraubungen) zuginglichen Bestimmung nicht ein. Mochte dann
§ 226a fir den Sonderbereich der Sterilisationen durch das Sterili-
sationsgesetz und seine Durchfithrungsbestimmungen b. a. w. be-
deutungslos werden, so stand er doch stets im Hintergrund und in
Reserve, falls die Sonderregelung des Sterilisationsgesetzes inWeg-
fall kommen sollte, was nach 1945 auf die eine oder andere Weise
geschehen ist (vgl. dazu niher E. W. Hanack, Die strafrechtliche
Zuldssigkeit kiinstlicher Unfruchtbarmachungen, 1959, S. 69 f.).
Allerdings ist teilweise noch heute von Bedeutung der § 14 des Ge-
setzes mit seinem etwas fatalen Wértchen ,,nur® (s. 0.). Ich halte es
mit denen, die die Auffassung vertreten, daf3 dieses ,,nur*‘ nach der
heutigen rechtlichen Situation keine Bedeutung mehr hat. Sollte
man jedoch der gegenteiligen Meinung sein, so wire die Konse-
quenz nur die, dal} jede Sterilisation, die nicht medizinisch indiziert
ist, unzuldssig wire und als schwere Kérperverletzung bestraft
werden miifite. Wer dieses Ergebnis nicht hinnehmen will, muf
den § 226 a aus seinem Wartestand hervorholen oder zum mindesten
— was auf dasselbe hinausliuft — auf die Grundsiitze tiber die Be-
deutung der Einwilligung des Verletzten zuriickgreifen, die un-
abhidngig von § 226a erarbeitet worden sind. Warum auch sollte
ausgerechnet im Bereich der so tief in das persénliche Leben ein-
greifenden Unfruchtbarmachungen nicht dasgleiche gelten wie fiir
alle anderen Eingriffe in den Kérper ? Dagegen darf man das hier
zutage tretende Prinzip nicht wie unser BGH-Urteil als quantité
négligeable behandeln. Vor allem aber beriihrte die voriiber-
gehende Zurlickdringung dieses zwar in der Einzelanwendung
unsicheren aber doch eine Richtlinie abgebenden und insofern
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wohltuenden Prinzips durch das Erbgesundheitsgesetz und seinen
§ 14 nicht die Weitergeltung der §§ 224, 225 im Umkreis auch der
Sterilisationen, mochte deren Rechitfertigung durch Einwilligung
bald weiter bald enger gefal}t sein.

4. Das Kontrollratsgesetz Nr. 11 hebt mit einer gewissen Zurtick-
haltung in Artikel I Vorschriften auf, von denen man der Meinung
sein durfte, dal} sie Strafbarkeit nach nationalsozialistischen
Grundsitzen begriindeten oder ausschlossen. Was dem traditio-
nellen Bestand unscres Strafrechts angehorte, sollte nicht ange-
tastet werden. Daher konnte man ja auch nach Authebung des §2b
zurlickkehren zu den frither entwickelten Grundsiitzen betr. Wahl-
feststellungen, wie auch die Aufhebung des § 2 in der Fassung des
Gesetzes vom 28. 6. 1935 wieder den zuvor geltenden Grundsatz
strenger Gesetzlichkeit der Strafrechtspflege zu Ehren bringen
sollte. Mit dem gleichen Recht war eine Riickkehr zu § 226 a mog-
lich dort, wo dieser Paragraph durch spezifisch nationalsozialisti-
sche Intentionen Terrain verloren hatte. Mit sicherem Blick hat
man weiter den § 226 b als eine Bestimmung erkannt, die nicht etwa
eine Spezialregelung aller ,,freiwilligen Sterilisationen‘ bringen
sollte, sondern die ,,Volkskraft“ schiitzen sollte und deshalb ab-
schaffungswiirdig war. Nicht weil man den deutschen Gerichten
tiberhaupt die strafrechtliche Beurteilung freiwilliger Sterilisatio-
nen sub specie der Kérperverletzungstatbestinde versagen wollte,
sondern nur wegen jenes spezifisch nationalsozialistischen Charak-
ters verfiel § 226 b der Aufhebung. Insofern greift auch die teleolo-
gische Begriindung des BGH-Urteils nicht durch.

Unter denselben Blickwinkel muf dann auch der Artikel IV
des KRG 11 gebracht werden. Sein Sinn kann doch nur der ge-
wesen sein, dal3 nichtder Teufel mit Beelzebub ausgetrieben werden
sollte und Vorschriften nationalsozialistischen oder sonstwie poli-
tisch bedenklichen Inhalts wieder aufleben sollten, die den jetzt
durch Artikel I beseitigten Vorschriften vorangegangen waren
(dastrafz. B. zu fiir die Strafvorschriften gegen Hoch-und Landes-
verrat). Aber auch hier war nicht daran gedacht, den festen Be-
stand des deutschen und weitgehend des der westeuropiischen
Kultur iiberhaupt angehérigen Strafrechts anzutasten und ins-
besondere solche leges generales wie die Kérperverletzungsbestim-
mungen in Frage zu stellen, soweit in deren Umkreis eine national-

2z Miinch, Ak, Sb. 1965 (Engisch)
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sozialistische Sonderregelung bestanden hatte, die jetzt wegfallen
mubBte. Nicht nur rechtslogisch, sondern auch teleologisch gerecht-
fertigt ist daher die Ansicht, wie sie auch Schréder vertritt, dal
das KRG Nr. 11 mit seinen Artikeln I und IV einer Wirdigung
der Unfruchtbarmachungen mit Einwilligung nach den Vor-
schriften der §§224,2235,226a nicht im Wege steht(wobei ich {ibri-
gens auch nichts gegen die bekannte Analogie aus § 216 StGB
zwecks Abmilderung des zu strengen § 225 einzuwenden hitte).
Von einer ,,Aufhebung* (auch nur einer ,,Teilaufhebung‘) kann
weder im rechtslogischen noch im teleologischen Sinne gespro-
chen werden.

Auf sich beruhen lassen mdchte ich die Frage, wie weit das
BGH-Urtteil sich in Widerspruch setzt mit jenen anderen Urteilen
Bd. 4, S. 24 ff.und Bd. 19, S. 201 ff., mit welchen es sich vergleicht.

Aber ausdriicklich sei bemerkt, daf} ich keineswegs der Auffas-
sung bin, daB A. Dohrn zu Unrecht freigesprochen worden ist. Ich
schlieBe mich vielmehr der Auffassung derjenigen an, die mit dem
Urteil der Sittenwidrigkeit dort zuriickhalten, wo es individuelle
und an einzelne Bevélkerungsgruppen gebundene Auffassungen
nicht transzendiert und mit dieser MaBgabe nicht objektivierbar
ist (so namentlich auch Roxin, Jur. Schulg. 1964, S. 373 ff.; dazu
dann bemerkenswert die Ubersicht des Generalbundesanwalts
iiber die héchst verschiedenen Ansichten zur Sittenwidrigkeit der
nicht medizinischen Sterilisation a. a. O. S. 26). Eben darum hat
der Gesetzgeber zu sprechen, der in einem demokratischen Staat
die Berufung besitzt, mit parlamentarischer Mehrheit sittliche
Forderungen zum Rechtsprinzip zu erheben, auch wenn sie nicht
allgemein gebilligt werden sollten. Nicht dem Richter, wohl aber
dem Gesetzgeber steht die Befugnis zur ,,Majorisierung*‘ zu.

NACHTRAG

Wihrend der Drucklegung des vorstchenden Vortrages ist zu dem BGH.-
Urteil vom 27. 10. 64 eine Kritik aus der Feder von E. W, Hanack, Heidel-
berg, in der Aprilnummer der Juristenzeitung 1965 erschienen. Hanack kommt
zu demselben Ergebnis wie ich, mit teilweise gleicher, teilweise anderer Be-
griindung.



