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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,
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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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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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