Die sittenwidrige Korperverletzung im Sinne des § 228 StGB

Von Wiss. Mitarbeiter Jan Rennicke, Gottingen™

Der Beitrag befasst sich mit der rechtfertigenden Einwilligung
in Korperverletzungsdelikte und der durch § 228 StGB gezo-
gene Grenze der Sittenwidrigkeit. Neben einer kurzen Zusam-
menfassung der allgemeinen Einwilligungsvoraussetzungen
wird der Begriff der Sittenwidrigkeit im Strafrecht erliutert
und fiir Klausurzwecke veranschaulicht.

I. Einleitung

Die Korperverletzungsdelikte und der Rechtfertigungsgrund
der Einwilligung gehdren zur Kernmaterie des strafrechtli-
chen Examenswissens. Sie sind gleichzeitig in der Regel
Stoff des ersten Semesters, sodass die sichere Beherrschung
dieser Materie erwartet wird. Um die erforderlichen Kennt-
nisse zu vermitteln, werden im Folgenden nicht nur der Be-
griff der Sittenwidrigkeit und das generelle Vorgehen in der
Klausur beleuchtet, sondern auch bestimmte priifungsrele-
vante Fallgruppen in den Blick genommen.

II. Textaussage

Bevor genauere Ausfithrungen zur Sittenwidrigkeit vorge-
nommen werden, soll zundchst die Textaussage des § 228
StGB untersucht werden. Erstens ist dabei die Passage ,,[...]
wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten
verstoBt* zu betrachten. Sie enthélt die Aussage, dass sich die
Sittenwidrigkeit gerade auf die Tat, also die Korperverlet-
zung beziehen muss und nicht auf die Einwilligung.! Eine
Hsittenwidrige Einwilligung® kennt das Gesetz nicht, weshalb
dieser Sprachgebrauch auch im Gutachten zu vermeiden ist.

Zweitens muss beachtet werden, welche Aussage § 228
StGB gerade nicht enthélt. Ein hdufiges Missverstdndnis ist,
dass § 228 StGB eine gesetzliche Normierung der Einwilli-
gung wire, was zu Sitzen wie ,,A konnte gem. § 228 StGB
eingewilligt haben™ fiihrt. Dieser Satz ist fehlerhaft. In Wahr-
heit enthélt § 228 StGB eher das Gegenteil, ndmlich eine
Ausnahme von der rechtfertigenden Wirkung der Einwilli-
gung.? § 228 StGB setzt das Institut der Einwilligung zwar
voraus, regelt es aber nicht und enthilt auch keine weiteren
Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit einer Einwilligung.
Die Einwilligung ist vielmehr ein ungeschriebener Recht-
fertigungsgrund, der Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts
ist.?

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter im Institut fiir Kriminal-
wissenschaften (Lehrstuhl Prof. Dr. Hiffler) an der Georg-
August-Universitdt Gottingen. Er dankt Stud. iur. Juliane
Greschenz fiir die sehr wertvolle Unterstiitzung.

' Vgl. Morgenstern, JZ. 2017, 1146 (1148).

2 Es sei darauf hingewiesen, dass die Einwilligung unter dem
Stichwort der einvernehmlichen Fremdgefdhrdung von man-
chen schon im Tatbestand behandelt wird, siehe etwa Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006 § 13 Rn. 12.
3 Vgl. Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 228
Rn. 1, 2; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 5. Aufl. 2019, § 25
Rn. 116; Gropp, ZJS 2012, 602.

III. Gesetzeshistorie

Das deutsche Strafrecht kannte noch nicht immer einer Rege-
lung zur sittenwidrigen Korperverletzung und damit zur Un-
wirksamkeit der Einwilligung. Das urspriingliche StGB ent-
hielt keine dem § 228 StGB entsprechende Regelung. Diese
wurde erst durch das Gesetz zur Abénderung strafrechtlicher
Vorschriften vom 26.5.1933 als § 226a StGB eingefiihrt.* Der
Wortlaut der Norm ist seitdem fast unverdndert geblieben, es
wurde lediglich durch den Passus ,,mit Einwilligung der ver-
letzten Person eine geschlechtsneutrale Formulierung ge-
wihlt.> Trotz des Gesetzesursprungs in der Friihzeit der nati-
onalsozialistischen Herrschaft diirfte es sich nicht um spezi-
fisch nationalsozialistisch geprigtes Recht handeln, weil ent-
sprechende Gesetzesentwiirfe bereits im Kaiserreich und der
Weimarer Republik erarbeitet worden sind.® Nachdem das
Reichsgericht zuvor davon ausgegangen war, dass eine Ein-
willigung in Korperverletzungen iiberhaupt nicht mdglich
sei’, ldsst sich der Gesetzesnovelle sogar eine freiheits-
wahrende Wirkung insoweit beimessen, als die Moglichkeit
von Einwilligungen in Korperverletzungen im Grundsatz
anerkannt wurden.

In der Bundesrepublik haben Teile der Strafrechtslehre
immer wieder die Abschaffung der Norm gefordert und tut
dies bis heute.® Entsprechende gesetzgeberische Bestrebun-
gen waren und sind jedoch nicht erkennbar.

IV. Die Sittenwidrigkeit

Die Sittenwidrigkeitsschranke des § 228 StGB ist also eine
Einschrinkung der Einwilligungsmoglichkeiten und daher
eine Einschrinkung der Selbstbestimmung des Geschadigten.
Die Vorschrift weist damit schwer begriindbare paternalisti-
sche Ziige auf.’

Sittenwidrig ist, das diirfte aus dem Zivilrecht bekannt
sein, was gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoBt.'” Aus dieser Definition entnahmen Recht-

4RGBL. 11933, S. 297.

> Paeffgen/Zabel, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§ 228 Rn. 2. Zuvor hiel3 es dort ,,mit Einwilligung des Ver-
letzten®.

¢ Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 1; Griinewald, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 7, 12. Aufl. 2019, § 228 Fn. 2;
anders aber Schmitt, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift
fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972, S. 113 (119).

7RGSt 2, 442 (443); 6, 61 (63).

8 Siehe Freund, ZStW 109 (1997), 455 (473); Morgenstern,
JZ 2017, 1146 (1156).

9 Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 228 Rn. 3.

10 Fiir das Zivilrecht siche nur BGH NJW 2009, 1346 (1347);
Armbriister, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1,
8. Aufl. 2018 § 138 Rn. 14. Fir das Strafrecht siehe etwa:

ZJS 6/2019

465



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Jan Rennicke

sprechung und die frithere Lehre lange Zeit, dass es fiir die
Bewertung der Tat als sittenwidrig vor allem auf die Ziele
und Beweggriinde der Kérperverletzung ankiime.!! Das betraf
Korperverletzungen im Rahmen des Sexualverkehrs, aber auch
alle Korperverletzungen, die zur Vorbereitung einer rechts-
widrigen Tat dienen sollten.

Die Auffassung der Rechtsprechung hierzu énderte sich
2004 mit Entscheidungen des 2. und 3. Strafsenats des BGH.!?
Auf Grund des Gebots der Vorhersehbarkeit staatlichen Stra-
fens diirfe der Sittenwidrigkeitsbegriff nicht auf die Wert-
vorstellungen einzelner Gruppen oder gar des Strafgerichts
bezogen sein, sondern miisse vielmehr auf einen rechtlichen
Kern beschrinkt werden.!* Dies fiihrte den BGH zu einer mehr
rechtsguts- als moralbezogenen Auslegung, nach der zur Be-
griindung des Sittenwidrigkeitsurteils, jedenfalls grundsétz-
lich, nur auf das Gewicht der Verletzung und moglichen
Lebensgefahr abzustellen sei.'* Dafiir sei aus der Perspektive
,»ex ante” zu entscheiden, ob die Moglichkeit bestimmter kor-
perlicher Beeintrichtigungen oder einer Lebensgefahr beste-
he. Somit ist die Sittenwidrigkeit jedenfalls bei einer ex ante
festzustellenden konkreten Lebensgefahr zu bejahen.!> Dafiir
lasst sich auch die von § 216 StGB gezogene Disponibilitéts-
schranke beziiglich des Lebens geltend machen: Wenn nicht
in die eigene T6tung eingewilligt werden kann, liegt es nahe,
dass auch das Eingehen von erheblichen Lebensgefahren zu-
mindest nicht ohne guten Grund méglich ist.!®

Zur erforderlichen Schwere einer moglichen Verletzung
ohne Lebensgefahr nimmt der BGH bisher leider keine Stel-
lung. Zur Vermeidung von Unbestimmtheit und zur bestmdg-
lichen Orientierung am Gesetz wird es sich anbieten, regel-
méBig auf die konkrete Gefahr des Eintritts einer schweren
Korperverletzung im Sinne der §§ 226, 226a StGB abzustel-
len.!”

Dem ist die h.L. — mit Recht — gefolgt.!® In der Tat ist ei-
ne rechtsgutsbezogene Auslegung, die das Sittenwidrigkeits-
urteil nur mit dem Gewicht der Tat begriindet, die einzige mit
einem modernen Strafrecht vereinbare Losung. Das Abstellen
auf reine Moralsdtze ist nicht nur wegen seiner mangelnden
Bestimmtheit mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG problema-
tisch.!” Darin lige vielmehr auch ein im pluralistisch verfass-

BGHSt 4, 24 (32); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, Rn. 573.

' RGSt 74, 91 (94); BGHSt 4, 24 (31); Schmidt, JZ 1954,
369 (374).

12 BGHSt 49, 34; 49, 166.

13 BGHSt 49, 166 (169).

14 BGHSt 49, 34 (42); 166 (171).

1S BGHSt 49, 166 (173).

1o Ahnlich Gropp, ZJS 2012, 602 (605), der aus dieser Erwi-
gung heraus eine Losung iiber die Sittenwidrigkeit fiir iiber-
fliissig halt, weil es schon an der Disponibilitit des Rechts-
guts fehle.

17 So auch Griinewald (Fn. 6), § 228 Rn. 12.

18 Statt vieler: Griinewald (Fn. 6), Rn. 12; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 10), Rn. 575; Bott/Wolz, JA 2009, 421 (423 f.).
1 Fiir Verfassungswidrigkeit daher: Sternberg-Lieben (Fn. 9),
§ 228 Rn. 4; Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 53.

ten Staat nicht mehr legitimierbarer Eingriff in die Autono-
mie des Biirgers. Es ist nicht Aufgabe des Staates und erst
recht nicht des Strafrechts, den Einzelnen zu bevormunden.
Auch passt diese Auslegung zu der Tatsache, dass das Gesetz
die Sittenwidrigkeitsschranke nur bei den Kérperverletzungs-
delikten zieht. Ginge es allein um den Zweck der Tat und
dessen sozialethische Bewertung, wiirde sich die Frage auf-
dringen, weshalb dhnliche Grenzen nicht auch bei anderen
Delikten, etwa der Sachbeschiddigung, gezogen wurden. In
diesem Sinne spricht auch die systematische Auslegung des
§ 228 StGB fiir eine rechtsgutsbezogene Herangehensweise.

Damit ist der Zweck der Korperverletzung regelméfig un-
beachtlich, um eine mit einem freiheitlichen Strafrecht un-
vereinbare Moralisierung zu verhindern. Allerdings kann der
Zweck der Korperverletzung im Einzelfall die Sittenwidrig-
keit als Riickausnahme wieder entfallen lassen.?® Wie noch
zu zeigen sein wird, kann es gute Griinde fiir die Vornahme
auch lebensgefédhrdender Korperverletzungen geben.

V. Vorgehen in der Klausur

Bevor auf die Sittenwidrigkeit eingegangen wird, sollten die
tibrigen objektiven Voraussetzungen der Einwilligung behan-
delt werden. An diese Voraussetzungen sei hier in aller Kiirze
erinnert. Im ersten Schritt muss das Rechtsgut disponibel
sein, der Rechtsgutstriiger also dariiber verfiigen diirfen.?! Die
korperliche Unversehrtheit ist als Individualrechtsgut dispo-
nibel.?> Zweitens muss die Einwilligung ausdriicklich oder
konkludent erklirt worden sein.?* Die Erkldrung muss vor der
Tat erfolgen und darf zum Tatzeitpunkt nicht widerrufen
sein.?* Eine Genehmigung von Rechtsgutseingriffen im tech-
nischen Sinne kennt das Strafrecht dagegen nicht.2® Drittens
muss der Einwilligende einwilligungsféhig sein. Dabei kommt
es nicht wie bei der zivilrechtlichen Geschéftsfahigkeit auf
bestimmte Altersgrenzen an, sondern allein darauf, ob der
Einwilligende grundsitzlich iiber die Einsichts- und Urteils-
fahigkeit verfiigt, die erforderlich ist, um Wesen und Reich-
weite der Rechtsgutsverletzung zu erfassen.?® Enthélt der
Sachverhalt hierzu keine Angaben, kann bei Erwachsenen in
der Regel von dieser Fihigkeit ausgegangen werden. Bei
Minderjéhrigen gibt es, noch einmal, keine festen Altersgren-
zen. Das Alter kann jedoch ein Indiz fiir die Urteilsfahigkeit
sein, die bei einem 17-Jdhrigen sicher stirker ausgeprigt ist
als bei einem 6-Jéhrigen. Viertens muss die Einwilligung frei
von relevanten Willensméngeln sein. Relevante Willens-
méngel kdnnen durch Drohung, Tduschung oder einen sons-

20 BGHSt 49, 166 (171).

21 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 28;
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 23
Rn. 9.

22 Sternberg-Lieben (Fn. 9), Vor. §§ 32 ff. Rn. 36; Momsen-
Pflanz/Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 228 Rn. 6.

23 Murmann (Fn. 3), § 25 Rn. 125.

24 Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 22), Vor.
§§ 32 ff. Rn. 39.

2 Kiihl (Fn. 21), § 9 Rn. 31.

2 Kiihl (Fn. 21), § 9 Rn. 33.
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tigen (d.h. nicht von Téter verursachten) Irrtum entstehen. Ob
die Einwilligung durch diese Willensméngel tatsichlich be-
rithrt wird, ist Fallfrage und kann hier nicht weitergehend er-
ortert werden.?” Fiinftens muss sich, das erkldrt sich von
selbst, die Tat im Rahmen der Einwilligung halten, darf also
nicht schwerwiegender ausfallen als das Opfer bereit war hin-
zunehmen.

Sind diese fiinf Punkte festgestellt worden, kann als letz-
tes objektives Kriterium noch vor dem subjektiven Recht-
fertigungselement auf § 228 StGB eingegangen werden. Ist
die Sittenwidrigkeit der Tat fernliegend, verbieten sich natiir-
lich groBere Ausfithrungen. Es geniigt ein kurzer Satz mit
dem Inhalt, dass Griinde fiir eine Sittenwidrigkeit der Tat im
Sinne des § 228 StGB nicht ersichtlich sind.

Stellt die Sittenwidrigkeit dagegen einen Schwerpunkt der
Fallbearbeitung dar, ist weiter auszuholen. Zunéchst sollte die
Sittenwidrigkeit als VerstoB gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden definiert werden. Sodann ist
mit den vorstehend genannten Argumenten (insb. den Be-
stimmtheitsproblemen mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG,
sowie der Tatsache, dass ein freiheitliches Strafrecht nicht
dem Schutz der Mehrheitsmoral zu dienen bestimmt ist) fest-
zustellen, dass nicht etwa eine sozialethische Abwégung, son-
dern eine rechtsgutsbezogene Auslegung vorzunehmen ist.
Daraus ist zu folgern, dass eine Korperverletzung nur dann
sittenwidrig im Sinne des § 228 StGB ist, wenn sie die nicht
unerhebliche Gefahr des Todes oder einer schweren Verlet-
zung beinhaltet. Kann die Korperverletzung als lebensgeféhr-
lich eingestuft werden, bedarf es keiner weiteren Ausfiihrun-
gen zur notigen Schwere der Verletzung und die Sittenwid-
rigkeit kann bejaht werden.

VI. Einzelfille

Zur Verdeutlichung des Vorstehenden, wie auch zur Schér-
fung des Auges fiir die Klausur, sollen abschlieend einige
Einzelfille zur Sittenwidrigkeit erdrtert werden.

1. Die studentische Mensur

Einen Klassiker stellt die strafrechtliche Bewertung der stu-
dentischen Mensur dar. Dabei handelt es sich um eine von
manchen Studentenverbindungen praktizierte Art des Fech-
tens mit scharfen oder stumpfen Waffen, sogenannten Schla-
gern. Dabei sind Oberkorper, Hals und Augen geschiitzt, der
Rest des Gesichts dagegen nicht. Mensuren werden &rztlich
von sog. Paukérzten begleitet.

Zur strafrechtlichen Problematik wurde die Mensur vor
allem in der Nachkriegszeit mit dem sog. Gottinger Mensuren-
prozess.?®

Der BGH stellte zu dieser Zeit noch nicht auf die Schwere
der méglichen Verletzung, sondern das Anstandsgefiihl ab.?’
Auf dieser Grundlage argumentierte er, dass die Zuldssigkeit
der Mensur gesellschaftlich umstritten sei und auch nicht all

27 Siehe dazu die Ausfithrungen bei Kiih/ (Fn. 21), § 9
Rn. 35 ff.; Murmann (Fn. 3), § 25 Rn. 127 ff.

28 BGHSt 4, 24.

2 BGHSt 4, 24 (31).

ihre Gegner ihre Strafbarkeit fordern wiirden.’® Daher ver-
stieBe die Mensur nicht gegen das Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden und die Einwilligung der Teilnehmer
sei wirksam.

Auch die Schweretheorie kommt hier zu keinem anderen
Ergebnis. Durch die Beschaffenheit der Schldger, das zu be-
achtende Regelwerk, sowie die &rztliche Begleitung sind
schwere oder lebensgefihrliche Verletzungen sehr unwahr-
scheinlich.*! Das soll auch dann gelten, wenn die Mensur
ohne Schutzausriistung (,,sine-sine*) geschlagen wird.>? Zwar
kann es bei der Mensur zu Verletzungen und Narben (sog.
Schmiss) im Gesicht kommen. Diese werden jedoch hinge-
nommen oder sind von den Beteiligten sogar erwiinscht.
Wenn, was soweit ersichtlich nicht bezweifelt wird, schon die
Einwilligung in eine vollstindige Gesichtstitowierung mog-
lich ist, miissen diese Schmisse als regelméfig geringere Ein-
griffe auch zuldssig sein.

Das heilit aber noch nicht, dass die Mensur keine straf-
rechtliche Relevanz mehr haben kann. Mensuren folgen recht
strengen Regelwerken, den sog. Fechtcomments. Wer an ei-
ner Mensur teilnimmt und damit in Korperverletzungen ein-
willigt, wird das nur im Rahmen dieses Regelwerks tun.
Uberschreitet nun einer der Teilnehmer die Regeln, ist zu
fragen, ob die beigebrachte Verletzung noch von der Einwil-
ligung gedeckt ist. Diese Frage diirfte parallel zu Regelverlet-
zungen im Rahmen des Sports zu 19sen sein. Dort sind leichte
und vorhersehbare RegelverstdBe noch von der Einwilligung
gedeckt, schwere und insbesondere vorsétzliche Verstof3e
dagegen nicht.*?

2. Sadomasochistische Praktiken

Lange Zeit waren sadomasochistische Sexualpraktiken das
vielleicht wichtigste Beispiel fiir eine sittenwidrige Korper-
verletzung. Frither wurden entsprechende Praktiken, etwa das
Schlagen oder Wiirgen des Partners zum Lustgewinn, als
VerstoB gegen das Anstandsgefiihl und damit die guten Sitten
behandelt.** Im Ausland, etwa in England und Wales, wird
das auch heute noch &hnlich gesehen.?’

Die bereits erwéihnte Entscheidung des 2. Strafsenats aus
dem Jahr 2004 befasste sich mit dieser Fallgruppe®®:

,R interessierte sich fiir sadomasochistische Praktiken
und verlangte daher von ihrem Lebensgefihrten A, sie beim
Geschlechtsverkehr zu fesseln und zu wiirgen. Eines Tages
forderte sie A auf, dass er sie, statt wie bisher mit Stricken,
mit einem Metallrohr wiirgen solle. A erkannte die erhebliche
Gefahr und erhob Einwénde, wurde jedoch letztendlich von R
iiberredet. Uber einen Zeitraum von 3 Minuten driickte er das
Metallrohr in Intervallen auf R’s Hals, wobei er trotz der

30 BGHSt 4, 24 (32).

31 BGHSt 4, 24 (25).

32 Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 109.

33 BGHSt 4, 88, 92; Hardtung (Fn. 3), § 228 Rn. 44; Zéller/
Lorenz, ZJS 2013, 429 (432).

3 Vgl. die Nachweise bei Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228
Rn. 37.

35 Siehe Loveless, Criminal Law, 5. Aufl. 2016, S. 492.

36 BGHSt 49, 166.
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erkannten Gefahr darauf vertraute, dass nichts ernsthaftes ge-
schehen werde. Der Wiirgevorgang fiihrte zu erheblichen Ver-
letzungen im Halsbereich, einer Sauerstoffunterversorgung
des Gehirns und letztlich zum Tode.*

Das LG sah die vorsétzliche Korperverletzung durch die
Einwilligung der R als gerechtfertigt an und verurteilte A
wegen fahrldssiger Totung gem. § 222 StGB. Der BGH hielt
die Tat dagegen im Sinne des § 228 StGB fiir sittenwidrig
und die Einwilligung fiir Unwirksam. Somit kdme auch eine
Strafbarkeit wegen Korperverletzung mit Todesfolge in Be-
tracht. Diese Entscheidung beruht aber ausdriicklich nicht auf
der Missbilligung sadomasochistischer Praktiken. Hierbei
handle es sich um eine ,existierende und praktizierte Form
des Sexuallebens®, iiber die kein eindeutiges Sittenwidrig-
keitsurteil geféllt werden konne.?’ Stattdessen stellt er auf die
oben dargestellte rechtsgutsbezogene Auslegung ab. Weil das
Wiirgen mit dem Metallrohr auch aus der ex-ante-Perspektive
konkret lebensgeféhrlich wirkte, lie sich das Sittenwidrig-
keitsurteil hier begriinden.

An dieser Entscheidung sollte man sich bei der Fallbear-
beitung orientieren. Tatséichlich wird man nicht mehr behaup-
ten konnen, dass sadomasochistische Praktiken per se gegen
das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden ver-
stoen. Die Sexualmoral hat sich in den letzten Jahrzehnten
enorm liberalisiert. Das zeigt auch das moderne Konzept der
Sexualdelikte, die nicht mehr dem Schutz der Sittlichkeit son-
dern der sexuellen Selbstbestimmung dienen.>® So die sexuel-
len Handlungen einvernehmlich erfolgen, was ohnehin Vo-
raussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 228 StGB ist, ist die
Korperverletzung nicht etwa Verletzung sondern gerade Aus-
druck dieser Selbstbestimmung. Daher ist ein Sittenverstof3
auch beim Abstellen auf herrschende Moralvorstellungen
heute nicht mehr mit hinreichender Sicherheit begriindbar.

Ob die Schwere und Geféhrlichkeit der Korperverletzung
von ausreichendem Gewicht ist, um die Sittenwidrigkeit zu
begriinden, ist auch hier Fallfrage. Wahrend die Sittenwidrig-
keit im vorstehenden Fall aufgrund der konkreten Lebens-
gefahr bejaht werden muss, muss sie iiberall abgelehnt wer-
den, wo keine bleibenden Schidden drohen. Dazwischen ist
die Abgrenzung zwischen sittenwidriger und gerechtfertigter
Tat schwierig. Auch hier diirfie es sich aus Bestimmtheits-
griinden anbieten, auf §§ 226, 226a StGB zu rekurrieren,
wobei natiirlich stets auf den Einzelfall abzustellen ist.

3. Verabredete Schligereien

Praktisch aktuell von grofer Relevanz sind verabredete Schla-
gereien zwischen gewaltbereiten Anhéingern konkurrierender
FuBballclubs, die sog. 3. Halbzeit.** In diesen und #hnlichen
Fillen hdlt die Rechtsprechung die Taten regelméBig fiir
sittenwidrig, auch wenn es tatséchlich nicht zu einem Todes-

37 BGHSt 49, 166 (172).

38 Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 22), Vor.
§§ 174 ff. Rn. 1.

39 Siehe dazu Morgenstern, JZ. 2017, 1146 (1151). Vergleich-
bare Situationen kommen in der Praxis etwa zwischen ver-
feindeten Jugendgruppen vor, siehe Zoller/Lorenz, ZJS 2013,
429.

fall oder einer erheblichen Verletzung kommt.** Begriindet
wird dies mit der erheblichen Eskalationsgefahr, die von tét-
lichen Auseinandersetzungen zwischen einer Mehrzahl von
Personen ausgeht.*! Dafiir spriche auch die vom Gesetz in
§ 231 StGB getroffene Wertung, nach der gewaltsame Ausei-
nandersetzungen mit mehreren Beteiligten grundsétzlich eine
gesteigerte Gefihrlichkeit aufwiesen.*? Allerdings sei die Tat
auch hier nicht stets sittenwidrig, vor allem dann nicht, wenn
die Gefdhrlichkeit durch Regeln und Absprachen reduziert
werde.*?

Diese Rechtsprechungslinie ist in der Literatur auf Kritik
gestofen. Die Annahme des BGH, § 231 StGB erklére sdmt-
liche Gruppenauseinandersetzungen fiir besonders gefahrlich,
gehe fehl, weil auch die Strafbarkeit nach § 231 StGB gerade
den Eintritt einer schweren Folge voraussetzt.** Zudem wiir-
de die Sittenwidrigkeitsbegriindung so vom Individualrechts-
gut zum Allgemeininteresse verschoben.*> SchlieBlich lieRe
sich diese Rechtsprechung nicht auf den Gesetzeswortlaut
stiitzen.*

Im Ergebnis ist der Rechtsprechung jedoch zuzustimmen.
Zunichst ist noch einmal festzustellen, dass es nach der
rechtsgutsbezogenen Auslegung auf die Gefahrlichkeit der
Tathandlung ankommt, nicht auf den Eintritt einer schweren
Folge.*” Welche Folgen seine Tat genau haben wird, ist fiir
den Téter vor der Tat nicht stets vorhersehbar. Er kann bei
der Vornahme der Tathandlung nur ihre Geféhrlichkeit ein-
schitzen. Ob diese Gefahr sich dann im Tod oder schweren
Verletzungen realisiert, hingt auch von Umstidnden ab, die
sich seiner Kontrolle entziehen. Faktoren sind etwa die bishe-
rige korperliche Beschaffenheit des Opfers oder, gerade bei
Schlédgereien, dessen Abwehr- oder Ausweichfihigkeiten. Fiir
den Téter, der auf Grund einer Einwilligung handelt, ist es
aber von hochster Bedeutung schon bei der Vornahme der
Handlung wissen zu konnen, ob er gerechtfertigt sein wird.
Fiir diese Bewertung auf den Erfolgseintritt zu warten, der
auch vom Zufall abhéngen kann, wiirde zu kaum ertriglicher
Rechtsunsicherheit fithren. Auch die kritischen Stimmen stel-
len fiir die Bewertung der Tat auf ihre Gefihrlichkeit und
nicht den Erfolgseintritt ab.* Unter dieser Voraussetzung er-
schlieit sich aber nicht, weshalb fiir die Einschétzung der
Handlungsgefihrlichkeit nicht auf gesetzliche Wertungen

40 BGHSt 58, 140; 60, 166.

I BGHSt 58, 140 (151).

42 BGHSt 60, 166 (180 ff).

4 BGHSt 58, 140 (147).

* Gaede, Z1S 2014, 489 (498 f.); Zabel, JR 2015, 619 (624);
Morgenstern, JZ 2017, 1146 (1151). Die pauschale Geféhr-
lichkeit von Gruppenauseinandersetzungen bestreiten auch
Zéoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (433).

45 Morgenstern, JZ. 2017, 1146 (1151).

4 Momsen-Pflanz/Momsen (Fn. 22), § 228 Rn. 10; Mitsch,
NJW 2015, 1545.

47 Zur generell strittigen Frage, ob das Opfer in die Handlung
oder gerade auch in den Erfolg einwilligen muss siehe Mur-
mann (Fn. 3), § 25 Rn. 139.

48 Zabel, JR 2015, 619 (620 f.); Morgenstern, JZ. 2017, 1146
(1150).
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abgestellt werden solle. Die besondere Gefahrlichkeit von
Gruppenauseinandersetzungen ldsst das Gesetz gleich an
zwei Stellen erkennen, neben § 231 StGB auch in § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB. Dort wird die gemeinschaftliche Bege-
hung mit anderen gefahrtrichtigen Verhaltensweisen, unter
anderem auch einer Lebensgefihrdung, gleichgesetzt. Das
Gesetz sieht in dieser Begehungsform also eine erhebliche
Rechtsgutsgefdhrdung, was eine rechtsgutsbezogene Ausle-
gung des Sittenwidrigkeitsbegriffs nicht ignorieren darf. Die-
se Grundannahme wird auch von kritischen Stimmen in der
Literatur geteilt.* Dabei sollte auch nicht iibersehen werden,
dass der BGH die Taten nicht pauschal als sittenwidrig be-
wertet, sondern den Teilnehmern der Schldgerei offenlésst,
durch Absprachen und andere Sicherungen die Gefahr auf ein
sittengeméfBes Niveau zu reduzieren. Soweit dagegen argu-
mentiert wird, die Auslegung habe sich am Gesetzeswortlaut
und nicht an gesetzlichen Wertungen zu orientieren®’, kann
dem nicht gefolgt werden. Der Gesetzeswortlaut gibt gerade
keinen Anhalt fiir die Ausfiillung des Begriffes ,,Sittenwid-
rigkeit®, sodass eine moglichst gesetzesnahe Auslegung iiber-
haupt nur mit gesetzlichen Wertungen gelingen kann.

4. Arztliche Behandlungen

Arztliche Behandlungen konnen einen #hnlichen oder sogar
hoheren Gefahrlichkeitsgrad aufweisen als die bisher behan-
delten Praktiken. Insbesondere Operationen an vitalen Orga-
nen wie Herz und Gehirn bringen stets eine Lebensgefahr mit
sich. Unter Umstédnden kann eine schwere Verletzung des
Patienten sogar Ziel der Behandlung sein, wenn etwa ein
Korperteil amputiert werden soll, um eine lebensbedrohliche
Infektion des restlichen Korpers zu verhindern. Folgt man zu
Recht der herrschenden Meinung, so sind &rztliche Heilein-
griffe tatbestandsméBige Korperverletzungen, die durch die
Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden konnen.™!
Bei lebensbedrohlichen Eingriffen stellt sich dann die Frage,
ob die Einwilligung nicht gem. § 228 StGB unwirksam sein
miisste. Das wire im Ergebnis natiirlich kaum haltbar, weil
das Eingehen gewisser Lebensgefahren medizinisch notwen-
dig sein kann, um andere, eventuell schwerwiegendere Le-
bensgefahren abzuwehren. Ebenso untragbar wire es, Ampu-
tationen unter Strafe zu stellen und damit eine tddliche Infek-
tion des Gesamtorganismus hinzunehmen. Hier greift nun die
erwihnte Riickausnahme ein und der positive Zweck der Tat
ist zu beriicksichtigen.> Der zu Heilzwecken vorgenommene
Eingriff ist daher auch bei groBer Lebensgefahr nicht als
sittenwidrig im Sinne des § 228 StGB einzustufen.

5. Doping

Fragen der Einwilligung und damit der Sittenwidrigkeit stel-
len sich auch im Bereich des Dopings. Die durch Verwen-
dung leistungssteigernder Mittel verursachten Veridnderungen

¥ Gaede, Z1S 2014, 489 (490)

30 Mitsch, NJW 2015, 1545

> BGH NStZ 2011, 343; Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 57;
Murmann (Fn. 3), § 22 Rn. 56; Zéller, ZJS 2011, 173 (175).
52 Délling, in: Dolling/Duttge/Rossner/Konig (Hrsg.), Hand-
kommentar, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 228 Rn. 14.

im Korper konnen héufig als korperliche Misshandlung oder
Gesundheitsschidigung betrachtet werden.® Das gilt insbe-
sondere fiir Spitfolgen, die etwa in Form der Zeugungs-
unféhigkeit auch den Bereich des § 226 StGB erreichen kon-
nen.* So das Mittel direkt in die Blutbahn gegeben wird,
stellt der Stich mit der Injektionsnadel zudem fiir sich ge-
nommen eine korperliche Misshandlung dar.>

In Fillen des Dopings muss allerdings schon im Tatbe-
stand iiberlegt werden, ob es sich um eine eigenverantwortli-
che Selbstgefihrdung handelt, die die objektive Zurechenbar-
keit und damit die Strafbarkeit ausschlieBt.® Wann eine sol-
che vorliegt bestimmt sich nach der herrschenden Meinung
danach, wem die Tatherrschaft zukommt.>” Demnach ldsst
sich sagen, dass immer dann, wenn der Sportler das Mittel im
Bewusstsein der Wirkung selbst einnimmt bzw. die Nadel
selbst setzt eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung vor-
liegt, bei der es auf Sittenwidrigkeitserwédgungen nicht an-
kommt.>® Wird das Mittel dagegen von einem Arzt oder ei-
nem sonstigen Dritten verabreicht, so hat dieser die Tatherr-
schaft und eine Rechtfertigung kommt nur durch die Einwil-
ligung des Sportlers in Betracht. Dann stellt sich letztlich
auch die Frage, ob die Verabreichung von leistungssteigern-
den Substanzen eine sittenwidrige Korperverletzung im Sinne
des § 228 StGB darstellt. Nach den oben erdrterten Grundsét-
zen kann das zumindest dort bejaht werden, wo die Gabe des
Dopingmittels zur konkreten Gefahr des Todes oder einer
schweren Korperverletzung fiihrt.>® Dariiber hinaus ist in der
Literatur jedoch vertreten worden, dass Doping in jedem Fall
und unabhéngig vom Geféahrdungspotential fiir den Sportler
als Sittenwidrig zu bewerten sei.®® Die Begriindungen sind
dabei sehr unterschiedlich: Teilweise wird argumentiert, dass
die arzneimittelrechtliche Unzuldssigkeit des Dopings es
verbieten wiirde, der Einwilligung rechtfertigende Wirkung
beizumessen.®! Teilweise wird auch auf die gesellschaftliche
Achtung des Dopings wegen der VerstoBe gegen Chancen-
gleichheit und Fairness oder das durch Doping verursachte

>3 Sternberg-Lieben, Z1S 2011, 583 (585).

3% Kargl, NStZ 2007, 489 (490).

35 Sternberg-Lieben, Z1S 2011, 583 (585).

36 Umfassend hierzu Murmann (Fn. 3), § 23 Rn. 70 ff.

37 Das sieht sogar die Rechtsprechung so, die bei der Abgren-
zung von Téaterschaft und Teilnahme bekanntlich einer Ge-
samtbetrachtungslehre folgt, BGHSt 19, 135 (139); 53, 55
(60 f.). Siehe auch Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder (Fn. 9), Vor §§ 211 ff. Rn. 36; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 10), Rn. 268; Kiihl, Jura 2010, 81 ff.

38 Kargl, NStZ 2007, 489 (490); Sternberg-Lieben, ZIS 2011,
583 (585).

39 Corsten/Kuse, ZJS 2013, 453 (458).

60 Z.B. Turner, NJW 1991, 2943 (2945); Link, NJW 1987,
2545 (2550 f); Kargl, NStZ 2007, 489 (491); Sternberg-
Lieben, Z1S 2011, 583 (601).

81 So Grotz, ZJS 2008, 243 (249); Sternberg-Lieben, Z1S
2011, 583 (601); Putzke, in: Lehner/Nolte/Putzke (Hrsg.),
AntiDopG, 2017, § 4 Rn. 78.
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Misstrauen gegeniiber der gesellschaftlichen Institution des
Sports abgestellt.®?

Doping generell als sittenwidrige Korperverletzung zu
sehen, tiberzeugt jedoch aus mehreren Griinden nicht. Zu-
néchst liage, weil nicht mehr nur auf die Gefahr fiir den ver-
letzten Athleten abgestellt wird, hierin eine Riickkehr zur
moralbezogenen Auslegung des Sittenwidrigkeitsmerkmals
und damit ein Konflikt mit dem Bestimmtheitsgrundsatz und
dem Autonomieprinzip.%® Dariiber hinaus ist aber auch nicht
einzusehen, weshalb gerade die Korperverletzungsdelikte
entgegen ihrer eigentlichen Zwecksetzung — dem Schutz des
Korpers und der Gesundheit als Individualrechtsgiiter — dazu
dienen sollen, so fragwiirdige, unbestimmte und iiberindivi-
duelle Rechtsgiiter wie das Vertrauen in den Sport zu schiit-
zen.%* SchlieBlich zeigt mittlerweile auch § 4 Abs. 1 Nr. 2 des
Anti-Doping-Gesetzes, der die Verabreichung von Doping-
mitteln unter Strafe stellt, dass der Gesetzgeber dieses Ver-
halten nicht bereits in jedem Fall als Korperverletzung
sieht.%> Anderenfalls wire diese spezielle Strafbarkeitsanord-
nung mit einem gegeniiber § 223 StGB geringeren Straf-
rahmen tUberfliissig. Zugleich ist mit dieser Vorschrift jedes
etwaige Bediirfnis entfallen, die Fallgruppe stets {iiber
§§ 223 ff. StGB zu erfassen, weil vermeintliche oder tatséch-
liche Strafbarkeitsliicken nicht bestehen. Gerade im Gegen-
satz zur Argumentation von Grotz und Sternberg-Lieben®®
filhrt die spezialgesetzliche Strafbarkeit des Dopings nicht
dazu, dass eine entsprechende Einwilligung unwirksam sein
misste, weil das das verwirklichte Unrecht bereits durch
speziellere Tatbestéinde beriicksichtigt werden kann.

Damit gilt fiir den Bereich des Dopings nichts anderes als
auch sonst: Es bleibt bei der rechtsgutsbezogenen Auslegung,
nach der eine Sittenwidrigkeit nur in Betracht kommt, wenn
der Sportler durch die Verabreichung des Mittels in die Ge-
fahr des Todes oder einer schweren Verletzung gebracht
wird.®” Ob das der Fall ist, muss in der Klausur der Sachver-
halt mitteilen, in der Praxis muss ein Sachverstindiger gehort
werden.

6. Irrtiimer

AbschlieBend soll auf mogliche Irrtumskonstellationen in
Verbindung mit der Sittenwidrigkeit eingegangen werden.
Irrtiimer betreffen hier die Einwilligung als Rechtfertigungs-

62 Link, NJW 1987, 2545 (2550); Kargl, NStZ 2007, 489 (491).
Siehe auch Grotz, ZJS 2008, 243 Fn. 71 m.w.N.

63 Siehe schon oben unter I'V.

64 Zu Kritik und Antikritik an diesem Rechtsgut siche Nolte,
in: Lehner/Nolte/Putzke (Fn. 61), § 1 Rn. 76 ff.; Wupler, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Kommentar,
224. EL, Stand: Marz 2019, § 1 AntiDopG Rn. 4 ff. m.w.N.
8 Vgl. zu dieser Vorschrift Freund, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
3. Aufl. 2017 §§ 1-4 AntiDopG Rn. 67 ff.; Volkmer, in: Kor-
ner/Patzak/Volkmer (Hrsg.), BtmG, 9. Aufl. 2019, § 4 Anti-
DopG Rn. 37 ff.; Weber, BtmG, 5. Aufl. 2017, § 4 AntiDopG
Rn. 110 ff.

% Siehe Fn. 61.

7 So auch Hardtung (Fn. 3), § 228 Rn. 53.

grund, sodass ein Erlaubnistatbestandsirrtum oder ein Ver-
botsirrtum gem. § 17 StGB in Betracht kommt. Entscheidend
ist, ob der Irrtum auf der tatsdchlichen oder der rechtlichen
Seite liegt. Halt der Tater eine lebensbedrohliche und damit
sittenwidrige Korperverletzung fiir harmlos, irrt er iiber Tat-
sachen. Er stellt sich eine tatsdchliche Situation vor, in der
die Einwilligung des Verletzten wirksam wére. Darin liegt
ein Erlaubnistatbestandsirrtum, der nach dem bekannten Re-
geln zu behandeln ist.*®

Verkennt der Téter die Bedeutung des Begriffes der Sitten-
widrigkeit (oder ist ihm, was praktisch niher liegt, die Ein-
schrankung nicht bekannt), irrt er iiber die Rechtslage. Hélt er
die Einwilligung fiir wirksam und sein sittenwidriges Verhal-
ten damit fiir straflos, so erliegt er einem Verbotsirrtum gem.
§ 17 StGB. Entscheidend fiir die Strafbarkeit ist damit, ob der
Irrtum fiir den Tater vermeidbar war. Das ist der Fall, wenn
er bei intensiver Anspannung seines Gewissens und seiner
Erkenntniskrifte zu der Einsicht hitte gelangen kdnnen, Un-
recht zu tun.*” Dies wird sich unter der Schweretheorie re-
gelmdBig bejahen lassen. Es ist hinldnglich bekannt, dass die
aktive Sterbehilfe in Deutschland verboten ist. Bei intensiver
Anspannung der Gewissenskréfte wird sich aus dieser Ein-
sicht folgern lassen, dass auch das Beibringen lebensgefahrli-
cher Verletzungen trotz Einwilligung nicht rechtméBig ist.

Eine anders geartete Irrtumskonstellation liegt vor, wenn
der Téter an sich nicht sittenwidrig handelt, aber glaubt, dass
seine Tat sittenwidrig sei. So kann jemand harmlose sadoma-
sochistische Praktiken vornehmen und dabei glauben, dass
diese auf Grund des sexuellen Bezugs strafbar seien. Dann
liegt ein umgekehrter Rechtfertigungsirrtum vor, der die
Wirksamkeit der Einwilligung unberiihrt 14sst. Die Tat ist als
strafloses Wahndelikt zu behandeln.”

%8 Siehe dazu etwa Heuchemer, JuS 2012, 795.

% BGHSt 2, 194 (201); Momsen, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Fn. 22), § 17 Rn. 10; Murmann (Fn. 3), § 26
Rn. 51.

70 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schrdder (Fn. 9),
§ 16 Rn. 25.
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