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»Die Botschatft,
die wir von Jesus Christus empfangen haben und die wir an
euch weitergeben, lautet:
Gott ist Licht; bei ihm gibt es nicht die geringste Spur von
Finsternis.

Wenn wir behaupten, mit Gott verbunden zu sein, in
Wirklichkeit aber in der Finsternis leben, liigen wir, und unser
Verhalten steht im Widerspruch zur Wahrheit.

Wenn wir jedoch im Licht leben, so wie Gott im Licht ist, sind
wir miteinander verbunden, und das Blut Jesu, seines Sohnes,
reinigt uns von aller Siinde.”

1 Johannes 1:5-7
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Kapitel 1
Einleitung

A. Zur Problemstellung

Beim Umgang mit der postmortalen Organspende stellt sich grundsatzlich
die Frage, warum die Organe nach dem Tod nicht frei zur Verfiigung ste-
hen. Auf der ethischen Ebene beruhen solche Thesen natiirlicherweise auf
traditionellen kulturellen Tabus in Bezug auf Tote!. Die rechtlichen Normen
setzen dagegen in der Regel einen geringeren Standard als die ethischen
Regeln an, weshalb das objektive Recht fiir das ethische Minimum gehalten
wird. Damit diirfte eine entsprechende paternalistische Einschrankung nur
sehr schwer aufzunehmen und eventuell als solche abzusprechen sein, weil
sie insofern im Umkehrschluss ein ethisches Maximum darstellt, als sie die
Einhaltung und Durchsetzung ihrer Gebote weitgehend durch Zwang und
Recht garantiert und ,dadurch faktisch einen hoheren Verbindlichkeitsgrad
als nur ethische Regeln*? aufweist. Gleichzeitig ist das Faktum einzurdu-
men, dass in unsere privaten Lebensbereiche bzw. Selbstbestimmungsrechte
stets unvermeidlich paternalistisch eingegriffen wird, obwohl wir uns in
einer liberalen und pluralistischen Gesellschaft befinden. Mit anderen Wor-
ten beriicksichtigen wir bei der Schaffung eines neuen Gesetzes nicht nur
die verschiedenen Wertpositionen, sondern auch die Grenzen der paterna-
listischen Eingriffe: Einerseits wird der reinste Typus der wertrationalen
Geltung durch das Naturrecht dargestellt’; andererseits sollten wir doch
versuchen, aus der Perspektive des Liberalismus festzustellen, warum und
inwieweit der reine Rechtspaternalismus in die positive Gesetzgebung zu
tibertragen ist*, auch wenn der Gesetzgeber die Einhaltung des Gebots der
ethischen Neutralitat des Staates verfolgen sollte>.

Tatsichlich existiert ein basaler Konsens in der modernen demokrati-
schen Gesetzgebung, wie Schmitt zeigt: ,Soziale Homogenitat beruht dann,

1 Vgl. Freud, Totem und Tabu, S. 102.

2 Taupitz, Das Recht im Tod, S. 5.

3 Vgl. Weber, Soziologische Grundbegriffe, S. 63.
4 Vgl. Schmitt, Gesetz und Urteil, S. 22f.

5 Vgl. Scheinfeld, Strafrechtspaternalismus, S. 435.

21
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Kapitel 1

dem Begrift des Politischen entsprechend, auf der politischen ,Unterschei-
dung von Freund und Feind": ,Zur Demokratie gehort also notwendig
erstens Homogenitdt und zweitens — notigenfalls — die Ausscheidung oder
Vernichtung des Heterogenen.“® Deshalb bezieht sich dieser Konsens even-
tuell auf Ethik- und Rechtsgefiihle der Allgemeinheit, die insbesondere in
einem juristischen Konflikt die spontane Stellungnahme auf der Seite eines
oder mehrerer Beteiligter sind’. Die Autonomie oder Selbstbestimmung ist
zudem rechtsdogmatisch eine Freiheit bzw. die innere Freiheit. Deshalb
bedeutet die Existenz der rechtlichen Einmischung in die individuelle
Freiheit oder des Rechtspaternalismus einen Kompromiss zwischen der
Einmischung der Staatsgewalt und der freien Entfaltung des Einzelnen,
was tatsdchlich auch ein basaler Konsens in der modernen demokratischen
Gesetzgebung zeigt. Unter diesen Umstdnden stellt sich logischerweise die
Frage, wie sich der Unterschied zwischen moralischem und legalem Pater-
nalismus gestaltet.

Bemerkenswerterweise besteht ein rechtspaternalistischer Eingriff vor al-
lem im Einsatz der Losungen zur Zuléssigkeit der Transplantatentnahme3.
Dabei kommt die Frage auf, inwieweit diese Zuldssigkeit von einer Einwilli-
gung des Betroffenen oder seiner Angehorigen abhéngig gemacht werden
soll, wobei es auf den paternalistischen Verbindlichkeitsgrad ankommt. In
§19 TPG i. V. m. §§ 3, 4 TPG stellt dieser paternalistische Eingriff straf-
rechtsdogmatisch auf den Schutz der postmortalen Menschenwiirde ab.
Aber die Fihigkeit der Rechtstriger beginnt mit der Geburt und endet mit
dem Tod; deswegen werden nach herrschender Meinung logischerweise
weder subjektive Rechte eines Verstorbenen noch ein allgemeiner postmor-
taler Personlichkeitsschutz dementsprechend anerkannt®. So ist es weiter
fraglich, warum die postmortale Menschenwiirde noch geschiitzt werden
sollte, da ein Toter nicht rechtsfdhig ist!’; oder ob und wie das allgemeine
Personlichkeitsrecht {iber den Tod des Menschen hinauswirkt. Im Vergleich
dazu ldsst sich aus dem Menschenwiirdeprinzip nach Art.11 GG ableiten,
dass der Staat verpflichtet ist, dem Einzelnen Schutz gegen Angriffe auf
seine Menschenwiirde auch nach seinem Tod zu gewdhren, was schon

6 Mehring, Carl Schmitt zur Einfithrung, S. 39.
7 Vgl. Bihler, Rechtsgefiihl, System und Wertung, S. 59; Kriele, Rechtsgefiihl und Legiti-
mitét der Rechtsordnung, S. 31; Karstedt-Henke, Normen und Sanktionen, S. 236.
8 Vgl. Kiibler, Verfassungsrechtliche Aspekte der Organentnahme, S. 25.
9 Vgl. Schonberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 62.
10 Vgl. Giese, Wiirde-Konzept, S. 37.
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A. Zur Problemstellung

vom Bundesverfassungsgericht anerkannt wurde. Aus diesem Blickwinkel
stellt sich die weitere Frage, was die hier in Rede stehende Menschenwiirde
bedeutet. Aus der paternalistischen Perspektive ist die Menschenwiirde ein
absoluter Wert!!. Ist dieser Wert mdoglicherweise das Rechtsgut des §19
TPG'2? Nach Samson bezieht sich die Ubertragung ganzer Organe, wie z. B.
der Niere oder des Herzens, auch auf ein breiteres 6ffentliches Interesse'.
Kann man durch die Abwagung zwischen den Gesamtschutz- und Indivi-
dualschutzgiitern feststellen, welches Rechtsgut hinter dem oben genannten
Wert bzw. der Menschenwiirde steht? Nicht zuletzt bezieht sich diese Inter-
essenabwiégung wiederum auf die reine Rechtspolitik!4, die vielleicht dabei
helfen kann, herauszufinden, wie der rechtspaternalistische Eingriff bei der
Gesetzgebung zu rechtfertigen ist.

Vor Erlass des TPG ergab sich die Rechtslage aus den allgemeinen
Vorschriften des Zivil- und Strafrechtes. Zusitzlich hatte sich die Arzte-
schaft mit dem Transplantationskodex der Arbeitsgemeinschaft der deut-
schen Transplantationszentren selbst Verhaltensmafliregeln auferlegt. Im
Bereich der postmortalen Organentnahme wurde quasi die erweiterte Zu-
stimmungslosung praktiziert’>. Die Anwendung der einzig in Betracht kom-
menden Rechtsvorschrift, die Storung der Totenruhe gemafd §168 StGB,
war jedoch hochst umstritten und fiihrte nach der herrschenden Meinung
in Rechtsprechung und Literatur im Ergebnis nicht zur Strafbarkeit einer
arztlichen eigenméchtigen Organentnahme!. Die auf der Tatbestandsfas-
sung des § 168 StGB beruhenden Strafbarkeitsliicken wurden mit der Straf-
vorschrift des §19 TPG beseitigt: Nach §19 II TPG macht sich ein Arzt

11 Vgl. Tiedemann, Was ist Menschenwiirde, S. 63.

12 Siehe dazu Schonberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz, S.51: ,Art.1 Abs.1 GG
enthalte einen Auftrag an den Staat, die individuelle Wiirde des toten Menschen zu
schiitzen. Der sich daraus ergebenden Notwendigkeit eines allein an den Interessen
des Verstorbenen ausgerichteten Achtungsanspruchs werde ein blofler Pietétsschutz
nicht gerecht. Vielmehr verstofle er gegen das verfassungsrechtliche Untermafiverbot,
weil ein von den Rechten der Angehérigen ausgehender Schutz nur zuféllig mit den
Belangen des Verstorbenen deckungsgleich sei. Zwar halten auch die Vertreter der
herrschenden Meinung einen Schutz eigener Rechte der Angehoérigen fiir méglich,
aber nur kumulativ oder subsidiér zu einer Bewahrung originarer Personlichkeitsbe-
lange des Verstorbenen.

13 Vgl. Samson, Probleme der Transplantation, S.27; Steffen, Postmortale Organspende,
S.7; Michaelis, Postmortaler Schutz im Personlichkeitsrecht, S. 8.

14 Vgl. Taupitz, Das Recht im Tod, S. 10 f.; Samson, Probleme der Transplantation, S. 28.

15 Vgl. Sasse, Das deutsche Transplantationsgesetz, S. 106.

16 Vgl. Heger, in: Lackner/Kiihl, § 168 StGB, Rn. 4.
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Kapitel 1

schliellich stratbar, der entgegen §3 I oder II oder §4 I 2 TPG ein Organ
entnimmt!”. Aus der rechtspaternalistischen Perspektive ergibt sich daraus
logischerweise die Problematik, warum das &rztliche Selbstbestimmungs-
recht beziiglich der Gewissensfreiheit gemaf3 Art.4 I GG eingeschrankt
werden muss, wie Samson zeigt: ,Wenn dieser Eingriff als Verletzung des
Personlichkeitsrechts des Verstorbenen angesehen wird, dann geht es in
Wabhrheit nicht um sozialethische Vorstellungen vom wiirdigen Umgang
mit dem Leichnam und auch nicht um irrationalen Totenmystizismus,
sondern vor allem um die Respektierung des Willens, den der Verstorbene
zu Lebzeiten gebildet hatte® Demnach wiirde die Schutzwiirdigkeit der
postmortalen Menschenwiirde quasi eine Respektierung der noch lebenden
Menschen bedeuten, d. h., diese rechtspaternalistische Einmischung hitte
die praventive Funktion einer Versicherung der unbestimmten Lebenden,
»daf auch nach ihrem Tode bei Verletzung’ ihres Andenkens ebenso ver-
fahren werde - auch wenn es dann ebenfalls nichts mehr zu schiitzen geben
wird® Mit anderen Worten ist in Frage zu stellen, ob die hier in Rede ste-
hende Menschenwiirde auf der positiv-rechtlichen Ebene noch weiter eine
Respektierung nichtexistenter Personen darstellt, auch weil man den Begriff
der Menschenwiirde heute noch nicht genau beschreiben kann?’. Unter
diesen Umstdnden sollte ein Priifungskriterium fiir eine konkrete Ordnung
eingesetzt und erfiillt werden, um subjektive Willkiir des Gesetzgebers zu
vermeiden?.

Zugleich kann man nicht leugnen, dass es auf der Seite des Transplantat-
empfingers nicht immer um Lebensrettung geht, obwohl die Situation in

17 Vgl. Lenckner/Bosch, in: Schonke/Schroder, §168 StGB, Rn. 7. Nach der Neufassung
des Transplantationsgesetzes 2007 wurden die Inhalte im §19 I TPG a. F. in den § 19
II TPG n. F. iibertragen. Bisher wurden jedoch einige Materialien in der direkt zitier-
ten Literatur nicht dementsprechend verandert. Deswegen wurde dieser Sonderfall in
dieser Arbeit bereits gekennzeichnet.

18 Samson, Probleme der Transplantation, S. 32.

19 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 184.

20 Siehe dazu Tiedemann, Was ist Menschenwiirde, S.67: ,Andererseits wird das au-
tonomische Konzept nicht nur in auflereuropdischen Kulturen als Fremdkorper
wahrgenommen, sondern auch in Europa selbst. Nicht nur asiatische Werte werden
ihm entgegengehalten, sondern auch traditionelle europdische Werte. Der Kampf
zwischen dem heteronomischen und dem autonomischen Konzept von Menschen-
wiirde ist bis heute nicht entschieden.

21 Vgl. Schmitt, Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, S. 33; Schroeder, Die Straf-
taten gegen das Strafrecht, S. 11.
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manchen Fillen so liegen mag??, was dazu fiihrt, dass weiter zu tiberden-
ken ist, ob das Recht uneingeschrankt die Verletzung von Interessen zur
Rettung hoherwertiger Interessen gestatten wiirde. Anders gesagt: Sofern
der Eingriff zur Rettung hoherwertiger Giiter anderer Biirger erforderlich
sein sollte, miisste jeder Biirger den Eingrift in seine samtlichen Giiter
einschliefilich der Menschenwiirde jederzeit, insbesondere im Notstand,
dulden, was mdoglicherweise jedoch nicht unserem liberalen Verstindnis
der Staats- und Gesellschaftsordnung entsprache?. So sollte angesichts der
Anerkennung der postmortalen Menschenwiirde weitgehend iiber die Soli-
dar- bzw. Duldungspflichten beziiglich der passiven Solidaritdt diskutiert
werden, um den Rechtspaternalismus vornehmlich im rechtfertigenden
Notstand moglichst prézise zu charakterisieren.

Gemifd der Analyse der langjahrigen Forschungsliteratur und Disserta-
tionen?* umfasst dieses Thema - die Grenzen zwischen Liberalismus und

22 Vgl. Samson, Probleme der Transplantation, S. 31

23 Vgl. Pawlik, Solidaritét als strafrechtliche Legitimationskategorie, S. 142.

24 Vgl. Gutmann, Rechtspaternalismus, S. 189-262; Reitter, Rechtspaternalismus, S. 200—
290; Enderlein, Rechtspaternalismus, S.7-168; Zude, Paternalismus, S.15-248; Dre-
rup, Paternalismus, S.105-205; Moller, Paternalismus, S.107-218; Gkountis, Paterna-
lismus, S.18-155; Elger, Paternalismus, S.23-38; Diiber, Paternalismus, S.129-150;
Hornle, Paternalismus, S. 111-128; Rigopoulou, Paternalismus, S. 27-46; Leisner, Perso-
nalismus, S.76-125; Ellscheid, Paternalismusproblem, S.182-205; Duttge, Menschen,
S.145-158; Tiedemann, Menschenwiirde als Rechtsbegriff, S.223-623; Kleinig, Men-
schenwiirde, S.145-171; Groschner, Menschenwiirde und Sepulkralkultur, S.9-63;
Rohrer, Menschenwiirde, S.25-80; Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfas-
sungsbegriff, S. 22-58; Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, S.17-97; Gie-
se, Wiirde-Konzept, S. 60-108; Kettner, Biomedizin und Menschenwiirde, S.15-80;
Hiberle, Menschenbild im Verfassungsstaat, S.37-69; Luf, Menschenwiirde in der
Biomedizin, S.247-265; Schroeder, Der Schutz von Staat, S.169-200; Erbel, Sitten-
gesetz, S.145-208; Philipps, Ontologie, S.36-58; Appel, Verfassung, S.163-244; Std-
chelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S.30-166; Roxin, Rechtsgiiterschutz,
S.135-150; Hassemer, Rechtsgutslehre, S.98-246; Marx, Rechtsgut, S.4-88; Jeger,
Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz, S. 6-40; Schiinemann, Rechtsgiiterschutz-
prinzip, S.133-154; Amelung, Die Rechtsgutstheorie, S.155-182; Stratenwerth, Zum
Begriff des Rechtsgutes, S.377-391; Sina, Dogmengeschichte des Rechtsgutes, S. 88-
100; Rudolphi, Rechtsgutsbegriff, S.151-167; Lampe, Rechtsgut, S.160; Lampe, Un-
recht, S.118-156; Siebert, Strafrechtliche Grenzen, S.30-106; Beck, Unrechtsbegriin-
dung und Vorfeldkriminalisierung, S.29-41; Berz, Tatbestandsverwirklichung, S. 18-
124; Fischer, Offentlicher Friede, S.339-639; Kiiper, Pflichtenkollision im Strafrecht,
S. 48-63; Konig, Todesbegriff und Strafrecht, S. 10-28; Bock, Voraussetzungen der Or-
ganentnahme, S.155-264; Pawlowski, Strafrechtliche Bewertung der Organtransplan-
tation, S.73-105; Liithe, Stratbarkeit eigenméchtiger Leichenteilentnahmen, S. 15-139;
Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S.5-377; Anastasopoulou, Kollektive Rechtsgiiter,
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Kapitel 1

Paternalismus bei postmortalen Organspenden — folglich im Wesentlichen
drei Aspekte: Rechts- oder Staatspaternalismus, Rechtsgutsschutz und Dul-
dungspflicht im rechtfertigenden Notstand.

Wie kann man aus der rechtspaternalistischen Perspektive die kollekti-
ven Rechtsgiiter abgrenzen? Wie sollte man aus der Perspektive des Li-
beralismus paternalistische Eingriffe zur Respektierung der postmortalen
Menschenwiirde gestalten? Ist man vornehmlich unter den sich aktuell
verstirkenden Anforderungen der paternalistischen Duldungspflichten in
der Lage, die Geltungsbereiche der Mindestsolidaritit aus der Perspektive
der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung der Menschenwiirde zu begriin-
den?? Diese Diskussion und Untersuchung soll zu einer neuen dogmati-
schen Losung oder einem besser realisierbaren Ausweg fithren, auch wenn

S.5-317; Tenthoff, Strafbarkeit im Lichte des Autonomieprinzips, S.52-56; Graul,
Abstrakte Gefdhrdungsdelikte, S. 90-156; Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstraf-
rechts, S. 29-46; Schonberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 5-168; Bieri, Der
strafrechtliche Schutz des Totenfriedens, S.54-98; Luther, Grundlagen des postmor-
talen Personlichkeitsschutzes, S.37-165; Trockel, Rechtswidrigkeit klinischer Sektio-
nen, S.28-59; Lautenschldger, Transplantationssystem, S.81-148; Nickel, Entnahme
von Organen und Geweben bei Verstorbenen, S.130-193; Preis, Die Leiche im Straf-
recht und Strafverfahren, S.12-51; Seinsch, Schutz des Pietitsempfindens im Rah-
men des § 168 StGB, S. 10-67; Schrag, Gefiihlszustinde, S. 12-117; Kiibler, Verfassungs-
rechtliche Aspekte der Organentnahme, S.13-33; Schmitz, Straftaten gegen Religion
und Weltanschauung, S.97-115; Crusen, Schutz des Rechtsguts der Pietit, S.25-71;
Dreier, Sékularisierung und Sakralitét, S.79-88; Epitropakis, Organallokation, S. 178-
220; Bae, Grundsatz der VerhiltnisméfSigkeit im Mafiregelrecht, S.19-89; Kaspar,
Verhiltnismafligkeit und Grundrechtsschutz, S. 53-617; Lenckner, Der rechtfertigen-
de Notstand, S. 45-226; Schmitz, Rechtfertigender Notstand, S. 53-182; Meifiner, Die
Interessenabwiégungsformel, S. 229-254; Janka, Der Strafrechtliche Notstand, S. 248-
256; Perdomo-Torres, Duldungspflicht im rechtfertigenden Notstand, S. 38-53; Rehse,
Notstand, S.2-11; Haller, Notstand, S.22-34; Weber, Notstandsproblem, S.20-101;
Kiihnbach, Solidarititspflichten Unbeteiligter, S. 34-239; Seelmann, Solidaritatspflich-
ten, S.295-304; Kaufmann, Subsidiaritatsprinzip, S. 89-107; Wachinger, Der uiberge-
setzliche Notstand, S.469-518; Delonge, Die Interessenabwigung nach §34 StGB,
S$.19-191; Coninx, Solidaritatsprinzip, S.13-99; Kiihl, Begriindung des rechtfertigen-
den Notstands, S.143-158.

25 Siehe dazu Iwangoff, Duldungspflichten im rechtfertigenden Notstand, S.93: ,Not-
wendige Voraussetzung zur Bildung von Selbstbewusstsein ist die Anerkennung des
Gegeniibers als Gleichberechtigter: nur unter dieser Voraussetzung kann man selber
die Anerkennung eines Gleichwertigen erhalten. Voraussetzung der Rechtsordnung
ist also die wechselseitige Anerkennung als Gleichberechtigte. Nur zur Erhaltung
dieses Verhaltnisses hat Hegel ein Notrecht anerkannt, nur zur Erhaltung eines
Rechtssubjekts hat jedes Mitglied einer Gesellschaft die Pflicht zur Duldung eines
Eingriffs in seine eigenen Rechtsgiiter, obwohl es selber an der Entstehung der Gefahr
unbeteiligt ist.*
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B. Gang der Untersuchung

wir uns heutzutage stindig mit der angeblich entgegengesetzten Wirkung
von moralisierendem Perfektionismus, Rechtspaternalismus, Humanismus,
Utilitarismus und Liberalismus konfrontiert sehen?2®.

B. Gang der Untersuchung

Angesichts der spezifischen epochalen Bedeutung des Rechtspaternalismus
insbesondere fiir die heutige, krisenbehaftete Welt werden in diesem Bei-
trag die Definition, Position und Funktion des Rechtspaternalismus beziig-
lich postmortaler Organspenden im strafrechtsdogmatischen System disku-
tiert.

In Kapitel 2 wird untersucht, wie die Unterscheidung zwischen morali-
schem und legalem Paternalismus getroffen wird. Man kann auf ein klas-
sisches Beispiel des Paternalismus in der modernen Gesellschaft verwei-
sen: Obwohl deren Missachtung andere Straflenverkehrsteilnehmer nicht
ansatzweise gefdhrdet, wird sie zwangsweise gegen den Willen derjenigen
durchgesetzt, die ohne Sturzhelm bzw. unangeschnallt fahren mochten.
Aber dies beschreibt begrifflich nicht das ganze Bild des Paternalismus.
In der oben genannten Literatur findet man miihelos zahlreiche Unter-
teilungen paternalistischer Akte oder Normen: direkter und indirekter
Rechtspaternalismus, harter und weicher oder schwacher Rechtspaternalis-
mus, positiver und negativer Rechtspaternalismus, aktiver und passiver
Rechtspaternalismus und so weiter. Durch diese Differenzierung wird ver-
sucht, die Verrechtlichung von ethischen Pflichten zu thematisieren: Unter
welchen Voraussetzungen konnen sich die ethischen Verbindlichkeiten in
rechtliche Pflichten verwandeln? Ferner werden die Erscheinungsformen
des Rechtspaternalismus unterschieden, damit solchen rechtspaternalisti-
schen Pflichten eine angemessene Grenze gesetzt werden kann. Fir die
Legitimation des legalen Paternalismus sollte weiter iiber seine rechtsphilo-
sophischen Grundlagen diskutiert werden. Dabei muss auch der Begriff
der Selbstbestimmung bzw. Autonomie umfassend definiert werden, um die
Beziehung zwischen Menschenwiirde und Paternalismus aus der liberalen
Perspektive darzustellen. SchliefSlich interessieren wir uns noch fiir die pa-

26 Siehe dazu Frohlich/Langebeck, Solidaritit und Selbstbestimmung, S.198: ,Die Ach-
tung der Wiirde eines Menschen zeigt sich darin, dass wir ihm in Freiheit begegnen.
Da Freiheit mit Solidaritdt verkniipft ist, zeigt sich Achtung der Wiirde auflerdem
darin, die Verhaltnisse zwischen Menschen in den Blick zu nehmen.*
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ternalistischen Mafinahmen im TPG, vornehmlich beziiglich postmortaler
Organspenden.

In Kapitel 3 wird versucht, das Rechtsgut im §19 TPG i. V. m. §§ 3,
4 TPG zu thematisieren: die wesentliche Bedeutung des hier in Rede
stehenden Schutzinteresses in den Bereichen der systemimmanenten und
-kritischen Rechtsgutslehren. Mit anderen Worten wird die freiwillige
Selbstentscheidung der Totensorgeberechtigten gesetzgeberisch bzw. straf-
rechtspaternalistisch begrenzt, obwohl keine anderen Individuen durch
diese Selbstentscheidung in eigenen konkreten Rechten betroffen sind. Des-
halb stellt sich logischerweise die Frage, wofiir eine solche rechtspaternalis-
tische Einmischung gestaltet wird, d. h., was die Rechtsgiiter und die recht-
lichen Schutzzwecke bei dieser Einmischung im Wesentlichen bedeuten,
wenn die Selbstgefdhrdungen und -schidigungen der Totensorgeberechtig-
ten bzw. der Schaden ihrer eigenen individuellen Interessen sogar nicht
existieren. Wenn das Rechtsgut im § 19 TPG deshalb den 6ffentlichen Frie-
den darstellt, dann beruht die Anerkennung dieses kollektiven Rechtsguts
auf der Legitimitdt der Generalpravention im modernen Strafrechtssystem.
Deswegen sollten neben der Analyse im Bereich der Rechtsgutslehre noch
andere Ausgangspunkte wie z. B. das VerhiltnismafSigkeitsprinzip probiert
werden, um Umfang und Grenzen zulédssiger Vorfeldkriminalisierung fest-
zulegen. Demgegeniiber ist {iber die Begriindungsbediirftigkeit der Strafan-
drohung, insbesondere gegen die drztliche eigenméachtige Organexplantati-
on, nachzudenken.

In Kapitel 4 erfolgt die Begrenzung der Solidar- bzw. Duldungspflicht im
rechtfertigenden Notstand. Die Notstandslosung?” impliziert eine rechtspa-
ternalistische Einmischung beziiglich postmortaler Organspenden im Ag-

27 Siehe dazu Rosenau, Widerspruchslosung, S. 66: ,,§ 34 StGB normiert, dass bei einer
Gefahr fiir ein Leben in ein Rechtsgut eingegriffen werden kann, wenn das geschiitz-
te Leben das eingegriffene Rechtsgut wesentlich tiberwiegt. Es ist kaum zu bezwei-
feln, dass man bei Anwendung dieser Norm stets eine Transplantation ermdglichen
konnte. Denn das postmortale Personlichkeitsrecht des Verstorbenen ist nur noch
ein minderes Substrat, welches wir aus der gelebten Menschenwiirde herleiten. Einen
besonders hohen Stellenwert hat dieses Recht genauso wenig wie die Annahme
eines Totensorgerechts der Angehorigen. Jedenfalls muss es gegentiber einem Leben,
das durch die Transplantation gerettet wird, deutlich zurticktreten. Das Recht auf
Leben der potentiellen Organempfinger iiberwiegt wesentlich das postmortale Per-
sonlichkeitsrecht. Man ist also gar nicht gehalten, mit einer Sozialpflichtigkeit des
Einzelnen zu argumentieren und anzunehmen, dass es gegeniiber der Gemeinschaft
eine Verpflichtung zum Wohle bediirftiger Patienten gebe, Eingriffe in den Leichnam
und eine Organspende zuzulassen. Schon die schlichte Anwendung des § 34 StGB
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gressivnotstand. In dieser Arbeit wird demnach weiter analysiert, wie die
Duldungspflicht des Angriffsadressaten bzw. des unbeteiligten Dritten im
Aggressivnotstand beziiglich postmortaler Organspenden die paternalisti-
sche Einschrinkung des individuellen Selbstbestimmungsrechts nicht nur
des Verstorbenen, sondern auch seiner nachsten Angehorigen bedeutet, ob
und inwieweit es die Moglichkeit der Notstandsrechtfertigung beispielswei-
se bei Arzten gibt.

Zwar wird die Mindestsolidaritat in § 34 StGB betont, aber wir stellen
gleichzeitig die Fragen, was diese Mindestsolidaritdt im Wesentlichen be-
deutet, unter welchen Voraussetzungen die Sozialpflichtigkeit im Notstand
allgemein anerkannt werden kann und wo sich die Obergrenzen der pa-
ternalistischen Einmischung in passive Selbstbestimmungsrechte auf der
Eingriffsseite befinden sollten. SchliefSlich wird durch eine Fallanalyse der
arztlichen eigenméchtigen Organexplantation die Bedeutung der Wahrung
der Menschenwiirde vornehmlich bei dieser Begrenzung der Duldungs-
pflichten im rechtfertigenden Notstand erklart.

eroffnete die Moglichkeit der Transplantation. Indes kommt diese Lésung aus rechtli-
chem Grund nicht in Frage
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Kapitel 2
Paternalismus mit Legitimitat in der modernen Gesellschaft

Was bedeutet und in welchen Kontexten begegnet uns das Wort ,Paterna-
lismus® in der modernen Zeit? Wie unterscheidet sich dies von der Zeit,
in der derselbe Ausdruck zuerst gepragt wurde und dann in allgemeinen
Gebrauch trat? Im historischen Verlauf der Auslegung des Wortes wird
man unvermeidlich mit philosophischen und rechtlichen Kritiken konfron-
tiert, vornehmlich in der sdkularen und pluralistischen Gesellschaft; z. B.
kommt in der Paternalismusdefinition zum Ausdruck, dass paternalistische
Mafinahmen das Wohl des anderen befordern sollen, das durch dessen
selbstschddigende Alternativenwahl beeintrachtigt wiirde. So entsteht ein
interessierendes Legitimationsproblem: ,Unter welchen Voraussetzungen
ist es erlaubt, die Freiheit des anderen zu beeintrachtigen, um ihn vor seiner
eigenen unverniinftigen oder falschen Entscheidung zu schiitzen, durch die
er schiitzenswerte eigene Belange beeintrachtigt?“?

Die derzeitige Diskussion des Paternalismus als sozialethisches Problem
konzentriert sich noch ginzlich auf die gegenwirtig gebrauchlichen Ver-
wendungsweisen des Ausdrucks bzw. des Begriffs. [...] Anders als die
v.a. an begrifflicher Schirfe interessierten Philosophen legen Historiker
oder Soziologen in ihren Untersuchungen zum Thema in aller Regel ein
Verstindnis des Ausdrucks zugrunde, das oft nicht weiter ausgewiesen
und scheinbar durch die Intuition des Forschers gepragt ist. So kom-
men in diesen Untersuchungen zwar jeweils mit demselben Ausdruck
bezeichnete, jedoch in ihrer Eigenart sehr differente Phdnomene in den
Blick. Was so als ,,Paternalismus® aufgewiesen wird, sind demnach belie-
bige Sachverhalte, abhdngig vom unausgesprochenen Vorverstandnis des
Forschers.??

Der historische Ursprung des englischen Ausdrucks ,paternalism® liegt im
spaten 19. Jahrhundert. Lange Zeit ging man davon aus, dass die erste
schriftliche Nennung des Begriffs im ,,Oxford English Dictionary“ (OED)

28 Enderlein, Rechtspaternalismus, S. 12.
29 Zude, Paternalismus, S.16. Vgl. Roberts, Paternalism, S.15-25; Eifert, Paternalismus,
S.180-195.
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aus den 1880er Jahren stammte’, aber ,die erste, heute greifbare schrift-
liche Fixierung des Ausdrucks ,Paternalism’ fallt in den Beginn des Jah-
res 1873. Vorher war der Ausdruck allenfalls miindlich in Gebrauch. Sowohl
in den Zeitschriften wie auch in der New York Times fallt die erstmalige
Nennung des Ausdrucks in dieses Jahr! Obwohl das Wort ,,Paternalismus®
fiir das zugrundeliegende Konzept also erstmals in den Vereinigten Staaten
und dann in England gebraucht wurde, wurde es dort von Gegnern des Pa-
ternalismus eingefiihrt®2. Der Streit mit und um paternalistische Doktrinen
wird recht heftig gefiihrt, wodurch man die Funktionsbestimmung des Pa-
ternalismus in einem Staat zur Kenntnis nehmen kann. ,,Einschrankungen
von Freiheit sind also fiir den Antipaternalisten nicht per se problematisch.
Solche strukturellen Vorgaben jedoch, welche primér auf das Wohl einer
Person oder einer Gruppe zielen und gleichzeitig Freiheitsspielraume regu-
lieren, stellen fiir den Antipaternalisten illegitime Freiheitsbeschrankungen
dar, gerade weil sie benevolent motiviert sind.®* Somit ist es sinnvoll, die
Grenzen paternalistischer Freiheitsbeschrankungen zu begriinden.

Im Vergleich zur angloamerikanischen Diskussion in den wissenschaft-
lichen Disziplinen, v. a. in der Rechtswissenschaft, beginnt die Paternalis-
musdebatte in Deutschland erst spat. Was ist der Grund dafiir? Inwiefern
wird die heutige Untersuchung iiber den legalen Paternalismus vom Straf-
recht beeinflusst? Die oben genannten Fragen werden auch dahingehend
analysiert.

30 Es wird von Tom Lamar Beauchamp und James Franklin Childress direkt auf den
Eintrag zum Stichwort im OED verwiesen. Die Grundbedeutung des Ausdrucks
»Paternalismus® wird im OED wie folgt dargestellt: “the principle and practice of
paternal administration; government as by a father; the claim or attempt to supply
the needs or to regulate the life of a nation or community in the same way as a father
does those of his children.” Siehe ausfithrlich dazu Beauchamp/Childress, Biomedical
Ethics, S. 178.

31 Zude, Paternalismus, S. 22.

32 Vgl. Dworkin, Paternalism, S. 23-28.

33 Enderlein, Rechtspaternalismus, S.182. Siehe dazu auch Feinberg, Paternalism I,
S.137: “Thus, paternalism was regarded as a thoroughly unacceptable view by nine-
teenth-century liberals”
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A. Der Paternalismusbegriff
I. Die Paternalismusdefinition

Auch wenn der Begriff ,Paternalismus® selbst erst 1873 in den Vereinigten
Staaten zum ersten Mal explizit genannt wurde, sind die historischen Vor-
laufer des Begriffs und sein Begriindungsmodell weit élter:

The term “paternalism” [:] [...] the idea is much older and, indeed, ap-
pears very early in human thought. Its meaning, according to the OED,
is “the principle and practice of paternal administration; government as
by a father; the claim or attempt to supply the needs or to regulate the
life of a nation or community in the same way a father dose those of his
children” When the analogy with the father is used to illuminate the role
of professionals or the state in health care, it presupposes two features of
the paternal role: that the father is benevolent and beneficent, i.e., that he
has the interests of his children at heart, and that he makes all or at least
some of the decisions relating to his children’s welfare rather than letting
them make these decisions. Paternalism poses moral questions precisely
because it involves the claim that beneficence (doing good or preventing
harm) should take precedence over [individual] autonomy (freedom or
independence), at least in some cases.>*

Der Begrift stellt eine Situation vergleichbar mit der Eltern-Kind-Beziehung
dar, die nahelegt, dass bestimmte Konstellationen nach dem traditionellen
Verstindnis des asymmetrischen Verhiltnisses eines Vaters zu seiner Fa-
milie (Frau, Kinder, Anverwandte, Gesinde) konzeptualisiert werden kon-
nen®. Der historische Paternalismusbegriff bezieht sich auf eine absolute,
hausviterliche Macht, so dass kein Familienmitglied jeglichen Rechtsan-
spruch gegeniiber der viterlichen Gewalt stellen kann, d. h., ihnen wird

34 Geisler, Academic Literacy, S.129. Siehe dazu auch Beauchamp/Childress, Biomedical
Ethics, S.154.

35 Siehe dazu Elger, Paternalismus, S.24: ,Interessanterweise wird nur der Begriff Pater-
nalismus (von pater, lat. Vater) verwendet und nicht eine auf die Mutter verweisende
Parallelform ,Maternalismus. Moglicherweise steckt die Vorstellung dahinter, dass
traditionell eine Mutter weniger autoritar auftritt und eher die Wiinsche ihrer Kinder
respektieren wiirde als ein Vater. In einer Gesellschaft, welche die Umverteilung tradi-
tioneller Gesellschafterrollen im Rahmen der Gleichberechtigung anregen mochte,
wire eine Losung, in der Zukunft von Parentalismus zu sprechen, um die einseitige
Festlegung auf ein Geschlecht zu vermeiden.
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eine Rolle ohne eigenen Willen und besonderes Vermdgen zugewiesen3®.
Als ,Patriarchat® wird die historische Gesellschaftsformation auf Basis von
Familienhaushalten bezeichnet, die die Vater dominieren. Wegen der sozia-
len Entwicklung und kultureller Wenden hat sich das Modell des Paterna-
lismus jedoch verdndert und der Anwendungsbereich wurde allmihlich
eingeschrinkt; z. B. stellt ,in Opposition zum im 17. Jahrhundert in Eng-
land aufkommenden Liberalismus [...] der Patriarchalismus den Versuch
dar, das Verhiltnis von Souverdn und Untertan nach der Lehre und der
Herrschaftskonstellation des ,ganzen Hauses' zu modellieren?. Wie Zude
zeigt, bezeichnet ,Paternalismus® mit dem Niedergang des Patriarchalismus
aus liberaler Perspektive ,die Uberreste patriarchalischer Verhaltensmuster
in nachpatriarchalischer Zeit?$, d. h., die Begriindungsstruktur des Pater-
nalismus spielt weiterhin in allen Kulturen (traditionell oder modern) und
Gesellschaftsformen (demokratisch oder autoritir bzw. patriarchal organi-
siert) eine exponierte Rolle, wobei die eher traditionellen Formen (z. B.
die Rolle des Vaters in patriarchalen Familienstrukturen) und die moderne-
ren Formen des Paternalismus (z. B. institutionalisierter, wohlfahrtsstaatli-
cher Paternalismus) koexistieren. Mit diesem gemeinsamen Merkmal ist ge-
meint, dass der Staat die Freiheit seiner Biirger einschrinkt und sie zwingt,
auch gegen ihren eigenen Willen Dinge fiir ihr eigenes Wohlbefinden oder
das Wohl der Allgemeinheit zu tun.

1. Staatspaternalismus in einer pluralistischen Gesellschaft
In einer pluralistischen Gesellschaft ist es nicht mehr selbstverstandlich,

dass die Freiheit eines Biirgers willkiirlich um des Staates willen einge-
schrankt werden kann*. In modernen Gesellschaften, die den Respekt

36 Vgl. Benner/Briiggen, ZfP, S.253. Siehe dazu auch Benner/Briiggen, Miindigkeit,
S. 688.

37 Drerup, Paternalismus, S. 24.

38 Zude, Paternalismus, S. 17.

39 Siehe dazu Detjen, Pluralismus und Naturrecht, S.37: ,Hinter der Wirklichkeit des
Pluralismus verbirgt sich eine anthropologische Annahme. Sie besagt, dass der
Mensch generell dazu berufen und die Bevolkerung eines Gemeinwesens speziell
dazu befdhigt ist, sich hinsichtlich der Ziele und Wege der Lebensverwirklichung
vernunftgemaf3 selbst zu bestimmen. Sie besagt weiterhin, dass sich Selbstbestim-
mung und Lebensfithrung miindiger Individuen unterschiedlich vollziehen und dass
die entsprechenden Artikulationsweisen aufgrund vielfiltiger Bedingungsfaktoren
perspektivisch begrenzt sind [Hervorh. d. Verf.]. Daraus resultieren die Not und
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vor Freiheit und Menschenwiirde ernst nehmen*’, wird jedem Menschen
prinzipiell ein Grundrecht auf Selbstbestimmung, z. B. in medizinischen
Angelegenheiten, zuerkannt. Aber das bedeutet nicht, dass man die Funkti-
on des Staatspaternalismus ganzlich verneint. ,In unserer Gesellschaft sind
einige Formen von Staatspaternalismus durchaus akzeptiert. !

Der Ausdruck ,Paternalismus® kann zwar einen negativen Beiklang ha-
ben, aber das paternalistische Verhalten des Staates zielt seinen Biirgern
gegeniiber auf deren Wohl ab. Deshalb kritisieren wir nur einen nicht
zu rechtfertigenden paternalistischen Zwang. Mit diesem Begriff ist also
nicht das staatliche Wohlwollen seinen Biirgern gegeniiber gemeint. Kriti-
siert wird eine unberechtigte und @ibertriebene Verhaltensweise, welche die
Selbstbestimmungsrechte in unangemessener Weise einschrankt.

Der Wertepluralismus in der modernen Gesellschaft hat dazu gefiihrt,
dass hdufig bei einer Uneinigkeit zwischen einem Staat und seinen Biir-
gern kritisiert wird, dass sich der Staat oder die Regierung paternalistisch
verhdlt. Da vor allem die abendldndische Gesellschaft im Gegensatz zu
anderen immer pluralistischer wird, werden dort die staatspaternalistischen
Mafinahmen auch immer &fter zum Vorwurf gemacht. Jedoch dréngt sich
zunehmend die Frage auf, vornehmlich im Zuge der COVID-19-Pandemie
von 2020 bis 2023, ob dieser Vorwurf begriindet ist. In der unweigerlichen
Konfrontation mit der Corona-Krise wurde es zu einer grofien Herausfor-
derung, wie unsere personlichen Handlungen direkt durch staatspaterna-
listische Mafinahmen gegen die Pandemie verdndert werden. So ist die

Notwendigkeit, zugleich aber auch der positive Wert der Pluralitit von Motivationen,
Interessen, Erkenntnissen, Verhaltensweisen und Entscheidungen. Diese Pluralitit
muss aus Achtung vor der conditio humana offen gehalten [sic] und freigegeben wer-
den [Hervorh. d. Verf.]. Der Pluralismus ist deshalb eine Bekundung des universellen
Reichtums, aber auch der konkreten Begrenztheit menschlicher Selbstverwirklichun-
gen, Gestaltungsformen und Bestrebungen. Vor allem aber ist er ein Ausdruck der
menschlichen Freiheit [Hervorh. d. Verf.].

40 Siehe dazu Brugger, Pluralismus, S.500: ,Voraussetzung und Ziel von Pluralismus
ist die Freiheit des Menschen. Freie Personlichkeitsentfaltung wird durch die Aner-
kennung der Vielheit und Vielfalt, also der Unterschiedlichkeit der Menschen, gefor-
dert; Konkurrenz ist hierbei nicht auszuschlieffen. Pluralismus betont die Wichtigkeit
des Gruppenlebens der Menschen; Vergesellschaftung und Vergemeinschaftung sind
nach pluralistischer Sicht elementare Bestandteile von Menschsein oder Personlich-
keitsentfaltung, die der Staat zu achten hat

41 Drerup, Paternalismus, S. 24.
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wichtige Erkenntnis populdr geworden: ,Du schiitzt dich, indem du andere
schiitzt.*4?

Die Globalisierung und Liberalisierung begleitet man mit Wohlwollen
oder treibt sie gar selbst voran. Die neuen Werte der Spatmoderne, das
Gesundheitsbewusstsein und die emotionale Intelligenz, die intensive
Elternschaft, das lebenslange Lernen und die Selbstverantwortung, die
Mobilitét, das Stilbewusstsein und das dkologische Bewusstsein (so auch
die Sensibilitdt fiir den Klimawandel) - das alles wird von der neuen
Mittelklasse getragen.*3

Deshalb hat die neue Mittelklasse insbesondere in der Corona-Krise einen
Lebensstil mit klassischen ethischen Werten wie z. B. Respekt vor Gesetz
und Ordnung zu fithren. Die Erforderlichkeit des Staatspaternalismus er-
scheint in unserer (spat)modernen Gesellschaft sogar systemrelevant.

2. Mittel-Zweck-Relation

Angesichts dieser Erforderlichkeit ist es fraglich, wie sich der Staatspaterna-
lismus heute definieren lasst.

Als paternalistisch sollen begriindungsbediirftige Beeintrachtigungen der
Freiheit einer Person dazu bezeichnet werden, Handlungsalternativen
wihlen zu konnen, deren Wahl - jedenfalls nach Auffassung des Ein-
greifenden — dem Wohl der Person abtréglich wére oder dieses nicht
maximierte, sofern diese Freiheitsbeeintrachtigung zumindest auch dem
Zweck dient, die mogliche Selbstschddigung durch die Wahl der betref-
fenden Handlungsalternative zu verhindern.**

Enderlein bringt diese Erwdgungen in die prdgnante Formulierung einer
»Mittel-Zweck-Relation, so dass wir die den Begriffsinhalt konstituierenden
Begriffsmerkmale eindeutig erkennen konnen. Erstens ist die Freiheitsbe-
eintrachtigung durch die paternalistischen MafSnahmen ein Mittel, das dem
direkten Zweck dient, eine konkret gefahrliche Moglichkeit der Selbstscha-
digung durch die Selbstbestimmung des Handelnden auszuscheiden. Zwei-
tens kann dieser Zweck der Verhinderung der moglichen Selbstschddigung
jedoch nicht der Beantwortung der Frage geniigen, warum die Selbstscha-

42 Bude, Pandemie, S. 14.
43 Reckwitz, Pandemie, S. 40 f.
44 Enderlein, Rechtspaternalismus, S. 8.
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digung durch die freiwillige Wahl der betreffenden Handlungsalternative
staatlich interveniert werden muss. Deshalb ldsst sich hier die zweite Frage
stellen, ob noch ein mittelbarer Zweck, namlich eine abstrakte Gefahr,
existiert, die potenziell schadigende Auswirkungen auf allgemeine Zusam-
menhinge, die sozialen Ordnungssysteme oder den offentlichen Konsens
zwischen Biirgern haben kann, so dass der Staat rechtlich eingreifen muss.
Dies wird in dieser Arbeit weiter thematisiert.

II. Elemente der Paternalismusdefinition
1. Beeintrachtigungen der eigenen Freiheit einer Person
a) Freiheitsbezug

Die angegebene Paternalismusdefinition ist freiheitsbezogen. Sie verlangt
eine Beeintrichtigung der Freiheit einer Person zur Wahl von Handlungsal-
ternativen. ,Fast immer wird Zwang oder eine Form der Beeintrachtigung
von Autonomie, Priferenzen oder Wahlméglichkeiten als Merkmal pater-
nalistischen Handelns genannt."®> Angesichts des direkten Zwecks dieses
Zwangs ist anzunehmen, dass der Kern des Paternalismusproblems in der
Usurpation fremder Entscheidungstitigkeit liegt, so dass die freiwillige Per-
son nicht unverniinftig bzw. selbstschadigend handeln darf, sondern nur
die Freiheit zu klugen oder verniinftigen Handlungen verwirklichen kann.
Eine solche Usurpation kann im Nicht-selber-wéhlen-Lassen bestehen, also
auch im Nicht-entscheiden-Lassen iiber Alternativen, die nicht den gerade
vorfindlichen Zwecken und staatlichen oder allgemeinen Préferenzen ent-
sprechen.

b) Zwei Rollen desselben Handelnden

Im Sinne Harts*® sind die verschiedenen Triger der beiden Rollen von
Opfer und Téter in ein und derselben Person bestimmt auszumachen.
Man nimmt zunéchst an, dass sich die Person (A) im Rahmen der beiden
Momente des konservativen Selbst (A!) und des aggressiven Selbst (A?)

45 Enderlein, Rechtspaternalismus, S. 8.
46 Wie die Rede vom Menschen als dem Mischwesen aus Engel und Teufel. Siehe dazu
Hart, 1963, S. 33 und Hart, 1976, S.195.
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differenziert. Damit bedeutet die freiwillige Selbstschiddigung, dass das sich
vom konservativen unterscheidende aggressive Selbst diesem als eigenstin-
dige Entitit bezeichneten anderen Selbst gegeniibertritt (A' zu A2?). Das
aggressive Selbst (A?) koppelt sich mit seinem eigenen, autonomen Interes-
se ganzlich vom Selbsterhaltungsinteresse des konservativen Selbst (A!) ab.
Das Ziel der Befriedigung des eigenen unmittelbaren Interesses wird mit
Kosten dieses Selbsterhaltungsinteresses der Person ausgeglichen. A? wird
so zum ,fremden Selbst” und ist mit seinem aggressiven Eigeninteresse
strukturell einer anderen fremden Person (B) gleichzusetzen.

Paternalismus als der Schutz des Menschen gegen sich selbst ist in
diesem Sinn ein Schutz gegen ein anderes Selbst, das dem Selbsterhal-
tungsinteresse fremd gegeniibersteht. Deshalb bezieht sich der staatspater-
nalistische Eingriff direkt auf dieses Selbsterhaltungsinteresse. Mit anderen
Worten ist dieses Selbsterhaltungsinteresse der Person (A!) als allgemeiner
Zweck menschlichen Handelns oder basaler Konsens und Handlungsmaf3-
stab auf der gesellschaftsvertraglichen Ebene staatlich anerkannt und somit
auch im individuellen Fall als Gut zu bewerten. Der Staatspaternalismus
richtet sich also gegen die individuellen, kurzfristigen, unmittelbaren Inter-
essen der Person (A?). Umgekehrt kommt es bei den Grenzen des Staatspa-
ternalismus auch darauf an, inwiefern sich der Bereich dieser Selbsterhal-
tungsinteressen ausdehnen kann.

Wenn es der allgemeine Zweck menschlichen Handelns ist, sich selbst
zu erhalten, dann muss diese Zielbestimmung auch fiir die Person A
gelten. Deshalb kann ein solches Interesse auch dann fiir die Person
A postuliert werden, wenn es als Interesse auch nicht expliziert wird.
Es ist ein ,natiirliches Gut®, das unabhingig davon besteht, ob es der
Person als solches bewusst ist. [...] Mit dieser vorsichtigen Formulierung
lasst Hart als Moglichkeit offen, im Einzelfall davon unbedingt ausgehen
zu miissen, Selbsterhaltung sei auch hier zwingend als héchstes Gut
anzunehmen.?

Angesichts der Unbestimmtheit dieses allgemeinen Zwecks menschlichen
Handelns kann der Bereich dieser Selbsterhaltungsinteressen nicht von
vornherein als gegeben angenommen werden, sondern muss im Einzelfall
auf die Verhiltnismafligkeit hin {iberpriift werden.

47 Zude, Paternalismus, S. 121.
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2. Schutz der Menschen

Aufgrund der obigen Analyse stellt sich noch die Frage, worin das Wohl
einer Person besteht. Diesbeziiglich verweist Feinberg darauf, dass zwischen
»desire theories* oder ,want-regarding concepts® auf der einen Seite und
sideal theories” auf der anderen Seite unterschieden werden soll*%. Ender-
lein denkt ferner, dass die Annahmen {iber das Wohl in dem Maf3e unter
die erste Kategorie fallen, in dem sie das Wohl in ndher zu prézisieren-
der Weise als Befriedigung tatsachlicher Wiinsche oder Préferenzen bestim-
men, und dass die zweite Kategorie betroffen ist, soweit Komponenten
und Maf3stibe des Wohles nicht aus dem Gesichtspunkt der Befriedigung
tatsdchlicher Wiinsche oder Priferenzen des Betroffenen hergeleitet sind*’.
Es ist hier fraglich, woher die Maf3stdbe in der zweiten Kategorie stammen.

a) Schutz der Einzelperson in der Privatsphdre

Das oben genannte Wohl erfasst samtliche Belange der Einzelperson, die
um dieser Einzelperson willen schiitzens- oder férderungswiirdig sind. Bei
all diesen Belangen lésst sich sagen, dass der Einzelne in falscher oder un-
verniinftiger Weise eigene Belange beeintrichtigt, wenn er sie nicht wahrt
oder fordert. Aber wenn die Selbstschddigung nicht unmittelbar oder nicht
potenziell die Interessen eines Dritten beeintrdchtigen kann, deutet der
staatspaternalistische Eingrift eine moralisch perfektionistische Gefahren-
tendenz an, die innere Freiheit des Handelnden einzuschrinken oder gar
abzusprechen. Deshalb entsteht das hier interessierende Legitimationspro-
blem des Staatspaternalismus, warum und unter welchen Voraussetzungen
eine Selbstschadigung auf die Interessen, Belange oder Freiheit des anderen
einen negativen Einfluss nehmen kann.

b) Schutz der Individuen in der Gemeinschaft

Die oben genannten beiden Rollen desselben Handelnden bedeuten zwei
Eigenschaften, namlich die einer Einzelperson im Naturzustand und die
einer Person nach ihrer fiktiven vertraglichen Ubereinkunft als Biirger

48 Vgl. Feinberg, Others, S. 67 ff.
49 Vgl. Enderlein, Rechtspaternalismus, S. 12 ff.
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einer geordneten Gesellschaft. Mit der politischen und wirtschaftlichen
Entwicklung der Gesellschaft weist die zunehmend engere Kooperation der
Biirger untereinander auch auf die Vergesellschaftung des Individuums hin.

So ergebe sich in der Abfolge von anfianglichem Individualismus tiber
kleinere Individuenverbande und mittelalterliche Kirche seit der Refor-
mation die Dominanz des Staates als ,the greatest of all codperative [sic]
institutions®. Und auch die Staatsform durchlaufe ihrerseits eine Entwick-
lung, in der , its fraternal, ethical essence® in zunehmender ,Reinheit® in
seine ,wahre® Erscheinung trete.>®

Obwohl individuelle Wiinsche deshalb eher beliebig und zufillig zu &u-
Bern sind, werden sie dennoch durch die soziale Kommunikation in der
Gemeinschaft, Kirche oder Staatsinstitution beeinflusst, da sie von den
dufleren Umstdnden, die diese individuellen Wiinsche kiinstlich hervorru-
fen, abhingig sind. Mit anderen Worten kann jede personliche Handlung
einschliefSlich der Selbstschiddigung einen direkten oder indirekten Einfluss
auf den individuellen Willen und die Féhigkeit zur Selbstbestimmung
eines Dritten nehmen, sogar auf die allgemeinen Zusammenhinge, die
sozialen Ordnungssysteme, den oftentlichen Konsens zwischen Biirgern
sowie den basalen und minimal notwendigen Handlungsmafistab auf der
gesellschaftsvertraglichen Ebene.

That most men most of the time wish to continue in existence. The
actions which we speak of as those which are naturally good to do, are
those which are required for survival; the notions of a human need, of
harm, and of the function of bodily organs or changes rests on the same
simple fact.!

Also haben die Menschen zumeist ein fundamentales Interesse daran, wei-
terzuleben. Mit dieser Bestimmung des eigentlichen Zwecks der Selbster-
haltung des Individuums ist das basale Sozialbewusstsein in einem Staat
identifizierbar. Ely verweist darauf>?, dass entweder der kleinste Individuen-
verband oder der Staat als ,public body“>® mit ,,public functions*>* und

50 Zude, Paternalismus, S. 73.
51 Hart, 1976, S. 191.

52 Vgl Ely, 1885, S. 466.

53 Ely, 1884, S. 46.

54 Ely, 1890, S. 950.
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»one kind of codperation> zu begreifen sei. Dieser Verband konne sich
selbst verwalten und auch sich selbst helfen, um seine unabhéngigen Inter-
essen zu verfolgen®®. Nach seinem eigenen Interesse verlangt der Staat oder
die offentliche Gemeinschaft die Selbsterhaltung jeder Person innerhalb
eines solchen Individuenverbands. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
Person ihr Selbsterhaltungsinteresse bewusst artikuliert oder unter Umstén-
den sogar negiert, weil man ohne dieses paternalistische Verlangen bzw.
Verbot unvermeidlich mit dem Bellum omnium contra omnes konfrontiert
wiirde. Mit anderen Worten fiihrt die Maximierung der individuellen Be-
friedigung tatsichlicher Wiinsche oder Priferenzen zur Realisierung des
aggressiven Potenzials gegeniiber anderen. So erhebt sich ein starkeres
Individuum in einer begrenzten Welt gegen einen Schwiécheren oder sogar
im extremen Einzelfall gegen sich selbst, um seine eigenen kurzfristigen,
unmittelbaren Interessen gegen das fundamentale Selbsterhaltungsinteresse
notfalls unter Zuhilfenahme von Gewalt zu verfolgen. Damit gewinnt die
aggressive Seite in dieser Person {iber die andere Seite Dominanz. Der
Schutz vor der Maximierung der Realisierung des aggressiven Eigeninteres-
ses bezieht sich auf die Naturzustandstheorie von Hobbes, dass man das
Moment des gegenseitigen Gewaltverzichts, das Prinzip der Gerechtigkeit
als Gleichheit, die Funktionen der Strafe sowie die Zielbestimmtheit der
Selbsterhaltung als das oberste Gut ansehen sollte.

Hieraus ergibt sich, dass ohne eine einschrinkende Macht der Zustand
der Menschen ein solcher sei, wie er zuvor beschrieben wurde, namlich
ein Krieg aller gegen alle. [...] Was auch nur mit dem Krieg aller gegen
alle verbunden ist, das findet sich auch bei den Menschen, die ihre
Sicherheit einzig auf ihren Verstand und auf ihre kérperlichen Krifte
griinden miissen. Da hat aber auch keine Betriebsambkeit statt, weil kein
Vorteil davon zu erwarten ist; es gibt keinen Ackerbau, keine Schiffahrt,
keine bequemen Wohnungen, keine Werkzeuge héherer Art, keine Lan-
derkenntnis, keine Zeitrechnung, keine Kiinste, keine gesellschaftlichen
Verbindungen; statt alles dessen ein tausendfaches Elend: Furcht, gemor-
det zu werden, stiindliche Gefahr, ein einsames, kiimmerliches, rohes
und kurzdauerndes Leben.>”

55 Ely, 1889, S. 48,
56 Vgl. Ely, 1890, S. 950 ff.
57 Hobbes, Leviathan, S.135.
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Im Bellum omnium contra omnes kann auch nichts als ungerecht bezeich-
net werden - in einem solchen Zustand finden die Begriffe ,gerecht” und
sungerecht” nicht einmal Anwendung. Das Unrecht stellt auch die Unge-
rechtigkeit dar®®. Demzufolge betrifft das Selbsterhaltungsinteresse nicht
nur das Individuum selbst, sondern bedeutet auch das basale 6ffentliche In-
teresse bzw. den 6ffentlichen Frieden. Gegen die Ungerechtigkeit schiitzen
Moral und Recht als geeignete Mittel die Gewahrleistung dieses Selbsterhal-
tungsinteresses. ,Dieser Schutz - the protection of people - ist die wesentli-
che Aufgabe des dazu institutionalisierten Systems solcher wechselseitigen
Riicksichtnahme.“¢0

Wenn ein soziales Mitglied in Ausnutzung seiner temporiren Uberle-
genheit das basale Gleichgewicht bzw. die Gerechtigkeit des allgemeinen
Selbsterhaltungsinteresses stort, hat der Staat den Titer mit dem Ubel der
Strafe zu belegen.

Ohne Zweifel ist eine allgemeine Gerechtigkeit vorhanden, die nur von
der Vernunft ausgeht; allein um bei uns anerkannt zu werden, muss
diese Gerechtigkeit gegenseitig sein. Betrachtet man die Dinge nur vom
menschlichen Gesichtspunkte aus, so sind die Gesetze der Gerechtig-
keit in Ermangelung einer natiirlichen Bestitigung derselben unter den
Menschen vollig tiberfliissig; sie dienen nur zum Besten des Bésen und
zum Nachteil des Rechtschaffenen, wenn Letzterer sie gegen jedermann
beobachtet, wihrend niemand sie ihm gegeniiber befolgt. Es bedarf also

58 Vgl. ebenda, S.140 ff.

59 Siehe dazu Rigopoulou, Paternalismus, S.314: ,GO6bel sieht als Schutzgut des § 216
StGB den sozialen Frieden an: Die Erwartung der Unzuléssigkeit der Totung auf
Verlangen sei geistiger Besitz der Allgemeinheit und entspreche den geltenden ge-
sellschaftlichen Wertiiberzeugungen. Bestraft werde mit §216 StGB aber nicht der
Verstof3 gegen die gesellschaftlichen Moralvorstellungen, sondern die sich daraus
ergebende Gefahr einer Desorientierung, die so weit gehen konne, dass die Bevolke-
rung dieser Norm im Wege unkontrollierter Selbsthilfe Geltung zu verschaffen suche.
Dass die offentliche Beunruhigung durch die Verhaltensweisen moglicherweise auf
einem Mangel an Aufklarung beruhe, dndere an der friedenserhaltenden Funktion
der Norm nichts; eine nicht aufgeklarte Gesellschaft und ein aufgeklértes Strafrecht
konnen nicht zusammenkommen. Ahnlich argumentiert Gébel fiir die Begriindung
der Strafbarkeit von § 228 StGB: In der pluralistischen Gesellschaft sei konsensfihig,
dass schwere und irreparable Korperverletzungen als allgemein unzuléssig angesehen
werden; diese allgemeine Erwartung der Unzuldssigkeit schwerer Kérperverletzun-
gen trotz Einwilligung reiche unter dem Gesichtspunkt des Schutzes des sozialen
Friedens als Strafgrund aus.“ Vgl. Gébel, Einwilligung, S. 42 ff.

60 Zude, Paternalismus, S. 108.
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gewisser Vertrage und Gesetze, um die Rechte mit den Pflichten zu
vereinbaren und die Gerechtigkeit auf ihr Gebiet zuriickzufiithren.®!

In der Konsequenz des grundlegenden Modells des Gesellschaftsvertrags
liegt die Gewdhrleistung der individuellen &dufleren Freiheit dem Mehr-
heitswillen so zugrunde, wie die Realisierung und Verbesserung der Straf-
gesetzgebung auf der Unterstiitzung durch die Mehrheit der geschiitzten In-
dividuen beruht. Diese Mehrheit behilt sich damit in der Summe das per-
sonliche abgetretene Recht zuriick, um gegen Zuwiderhandlungen durch
die Ausiibung von Zwang und Strafe einzuschreiten®2. Deshalb wird die
kooperierende Mehrheit zur Interessengemeinschaft der zu schiitzenden
Personen, um den Zweck der Selbsterhaltung zu erreichen.

Es ist insofern die Annahme tragfahig, dass ein moralisches oder recht-
liches Verbot zwar dem unmittelbaren Interesse eines Individuums kurz-
fristig widersprechen kann, in anderer Hinsicht jedoch nicht nur dem
allgemeinen Willen, sondern grundsitzlich auch dem eigenen Willen,
der ja den allgemeinen Willen mit konstituiert, entspricht.®?

Das Selbsterhaltungsinteresse bezieht sich zwar eigentlich auf die innere
Freiheit der Person, aber tatsachlich auch auf die aufliere Freiheit zwischen
Biirgern®*. Deshalb entsprechen die unmittelbar zur Selbsterhaltung auf-
gewendeten paternalistischen Mittel von Zwang und Strafe sowohl dem
allgemeinen als auch dem individuellen Handlungszweck. Die Leitlinie
lautet also: Je gravierender das Missverhaltnis zwischen dem Wert des an-
gestrebten Ziels, gemessen an den Mafistaben des Grundrechtstragers, und
Grofe sowie Wahrscheinlichkeit des drohenden Schadens des Handelnden
sowie gleichzeitig auch des anderen bzw. der Allgemeinheit, desto eher ist
Paternalismus zuldssig®.

61 Rousseau, Gesellschaftsvertrag, S. 54.

62 Vgl. Hart, 1976, S.193 f1.

63 Zude, Paternalismus, S. 110.

64 Der Mensch ist ein soziales Wesen, das nicht nur fiir die Anforderungen der na-
tirlichen, sondern auch und gerade fiir die Anforderungen der sozialen Umwelt
ausgeriistet sein muss. Siehe dazu Lampe, Rechtsgut, S.160: ,Beispiel eines solchen
Grundbediirfnisses ist die Selbsterhaltung, welche sich am schérfsten auspréagt im
Bediirfnis, am Leben zu bleiben - und zwar nicht nur individuell als Einzelner,
sondern auch iiberindividuell als Sippe, Stamm, Volk oder Nation.

65 Vgl. Moller, Paternalismus, S. 186 ff.
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I1I. Die Unterscheidung zwischen moralischem und legalem Paternalismus

Staaten versuchen immer, ihre Biirger enger an das von ihnen gesetzte
Recht zu binden, als dies der Legalitit entspricht®®. Das Streben nach
einer engeren Bindung der Biirger an die Rechtsordnung ist nicht zu be-
anstanden, wenn es durch die Werbung fiir die moralischen Grundlagen
der jeweiligen Rechtsordnung geschieht. Aber dieses Streben stellt eine
unzulissige Uberschreitung der Grenzen des Rechts dar, wenn es durch das
Recht staatlich erzwungen werden soll®’. Anders formuliert ist das Recht
selbst nicht die Moral; Legalitdt und Moralitdt sind scharf zu unterschei-
den.

1. Moral, Recht und Ethik

Die von Kant dargestellte Sittenlehre (philosophia moralis) besteht aus zwei
Teilen: der Rechtslehre und der Tugendlehre®®.

Der Begrift des Rechts, sofern er sich auf eine ihm korrespondierende
Verbindlichkeit bezieht (d.i. der moralische Begrift desselben), betriftt
erstlich nur das duflere und zwar praktische Verhiltnis einer Person
gegen eine andere, sofern ihre Handlungen als Fakta aufeinander (un-
mittelbar, [sic] oder mittelbar) Einfluf§ haben konnen.%”

Das Recht und die Ethik gehoren beide explizit zur Moral. Die iibliche
Kontrastierung von Recht und Moral ist folglich innerhalb der Systematik
der Kant’schen Moralphilosophie zumeist irrefithrend: ,Moral® ist der
Oberbegriff zu Recht und Ethik, also kein Gegensatz zu Recht. ,Wenn
gleichwohl von ,Recht und Moral‘ die Rede ist, so ist diese Gegeniiberstel-
lung legitim, wenn Beziehungen des Teilsystems Recht zu den Grundlagen
des Gesamtsystems Moral thematisiert werden sollen.”% Recht und Ethik
begriinden beide Pflichten, die zu Maximen einer Handlung werden. Mit
diesen Maximen soll eine Handlung vorgenommen oder unterlassen wer-
den. Man kann zwar davon ausgehen, dass das ethische Handeln Bestand-

66 Vgl. Kiihl, Naturrechtliche Grenzen, S. 84.

67 Dagegen ist die Befolgung von Tugendpflichten nur im Wege des Selbstzwanges
erzwingbar.

68 Vgl. Kant, Rechtslehre, S. 37 ff. und Kant, Tugendlehre, S. 20 ff.

69 Kant, Rechtslehre, S. 38.

70 Ellscheid, Paternalismusproblem, S. 188.
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teil des guten Lebens ist, und folgern, dass das unethische Handeln den
Wert eines Lebens beschadigt. Aber daraus folgt noch nicht, dass dieser
Defekt durch ein Verbot der unethischen Handlungsweise geheilt werden
kann.

Handle so, daff die Maxime deiner Handlung ein allgemeines Gesetz
werden kdnne, es schon anzeigt; nur daf} in der Ethik dieses als das Ge-
setz deines eigenen Willens gedacht wird, nicht des Willens iiberhaupt,
der auch der Wille Anderer sein konnte; wo es alsdann eine Rechtspflicht
abgeben wiirde, die nicht in das Feld der Ethik gehort.”!

Mit anderen Worten fordert das ethische Handlungsgebot, dass die Verhal-
tenspflicht aus dem eigenen Motiv des Handelnden erfiillt wird. Das Recht
fordert diese Erfiillung in keinem Falle und kann dies auch nicht verlangen,
weil die ethische Gesinnung nicht erzwungen werden kann. ,Denn wie
Dworkin dargelegt hat, miisste fiir eine solche Annahme der unplausible
additive view zugrunde gelegt werden, dem zufolge die richtige Motivation
fiir eine Handlung oder Unterlassung irrelevant ist und es nur auf das dufle-
re Ergebnis ankommt.”? Zwar kann man durch Zwang und Strafe sowie
andere rechtliche Drohungen zum legalen Verhalten motivieren, so dass das
Motiv der schlichten Achtung aller geltenden Gesetze den Bestand einer
Rechtsordnung sichern kann, aber es bleibt dabei, dass das Recht nicht
Sittlichkeit, sondern nur das vom positiven Recht umschriebene Verhalten
fordert.

Bei der ,Einteilung einer Metaphysik der Sitten® definiert Kant die Be-
griffe ,Legalitat“ und ,Moralitat” folgendermaflen:

Man nennt die blofle Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung
einer Handlung mit dem Gesetze, ohne Riicksicht auf die Triebfeder
derselben, die Legalitit (GesetzmafSigkeit); diejenige aber, in welcher die
Idee der Pflicht aus dem Gesetze zugleich die Triebfeder der Handlung
ist, die Moralitat (Sittlichkeit) derselben.”?

71 Kant, Tugendlehre, S. 22.
72 Moller, Paternalismus, S. 131.
73 Kant, Rechtslehre, S. 29.
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2. Sittengesetz und Gewohnheitsrecht

Das Wort ,Sittengesetz“ bezieht sich auf die Naturrechtsdiskussion. In der
modernen Naturrechtsdiskussion spielt die Vorstellung eine grofle Rolle,
dass das Naturrecht abweichendem positivem Recht vorgehe’. Fiir die
Naturrechtsrenaissance vornehmlich in den ersten Jahren nach dem Zwei-
ten Weltkrieg war diese Vorstellung geradezu essenziell, da sich die Leute
sofort vom Einfluss des Nationalsozialismus mit besonderer Betonung des
Liberalismus 16sen wollten.

Wollte man die Befolgung von nationalsozialistischen Gesetzen oder
Befehlen als Unrecht, oder den Widerstand gegen sie als Recht, ansehen,
dann bedurfte man einer Naturrechtstheorie, die den absoluten Vorrang
des natiirlichen vor dem positivem [sic] Recht behauptete.”

Unter diesen Umstanden wird ein Sittengesetz im Sinne eines Moralkode-
xes’® zur Rechtfertigung einer Grundrechtsbeschrinkung im Art.2 I GG
festgelegt. Aber der Pflichtbegriff der Moral ist im Recht unanwendbar, da
der positivrechtliche Pflichtbegrift mit der radikalen Trennung von Recht
und Moral keinerlei ,moralische Implikation*’” hat. Sittliches Sollen ist des-
halb nicht objektivierbar, sondern nur ein Ausfluss des individuellen sittli-
chen Triebes und eine sittliche Selbstverpflichtung: ,Eine sittliche Norm
besteht fiir den Einzelnen nur insofern, als er sie selber setzt, sich ihr selber
unterwirft, sie befolgen will,”® d. h., eine auf diesem individuell-autonomen
Pflichtbegrift gegriindete Sollensethik kann im positivrechtlichen System
naturgemaf3 keinen Raum haben, da sie zu einer Auflsung jeder objektiven
Verbindlichkeit der Rechtsordnung fithren miisste”.

74 Vgl. Ellscheid, Naturrechtsproblem, S. 146.

75 Schroder, Naturrecht, S. 419.

76 Siehe dazu Erbel, Sittengesetz, S.147: ,Geht man von diesem Verstandnis der yver-
fassungsmafligen Ordnung‘ aus, so besteht die Moglichkeit, das Sittengesetz als
Umschreibung einer bestimmten Gruppe staatlicher Gesetze zu verstehen, namlich
derjenigen zum Schutz der ,Sitten® (oder ,Sittlichkeit) erlassenen Normen (im juristi-
schen Sinne), die nicht zwingend von der yerfassungsmafligen Ordnung® gefordert
werden und daher nicht bereits deren Bestandsteil sind. Theoretisch wire es also nicht
von vornherein ausgeschlossen, das Sittengesetz als Gesetz im juristischen Sinne
auszulegen.

77 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme, S. 21 ff.

78 Ebenda, S. 35.

79 Vgl. Schreiber, Begriff, S. 136.
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Obwohl das Wort ,Sittengesetz“ im Grundgesetz auftritt als Grund-
schranke der Freiheit, muss es noch keineswegs als Gesetz im juristischen
Sinne gemeint sein, sondern kann durchaus als eine moralische Norm
mit eigenem Geltungsanspruch gedacht sein, die unabhingig davon gilt,
ob und inwieweit es positivrechtlich umschrieben wird®. Nicht zuletzt ist
die Rechtsordnung hinreichend dicht und ldsst wenig Liicken, in denen
es iiberhaupt in Betracht kommen kénnte, eine Beschrankung der allgemei-
nen Handlungsfreiheit unmittelbar kraft sittlicher Normen zu erwagen®!.

Aufgrund der Nicht-Kodifizierung konnte man leicht irrefithrend das
Gewohnbheitsrecht fiir einen Teil des Sittengesetzes halten®?. Gewohnheits-
recht ist ein ungeschriebenes Recht, das nicht durch die Gesetzgebung
zustande kommt, sondern auf lange andauernder Anwendung von Rechts-
vorstellungen und Regeln beruht, die die Beteiligten im Rechtsverkehr
als verbindlich akzeptieren. Wahrend das Gewohnbheitsrecht nach moder-
nem juristischem Verstdndnis als ,Nebenordnung® eine nur erginzende,
lickenfiillende Funktion zum kodifizierten Recht hat®, ist es ein wichtiger
Bestandteil einer heterogenen Rechtsordnung, die aus Rechtsinstituten,
rechtlichen Verhaltensmustern, Prinzipien und Pridzedenzfillen besteht3.
Nach Savigny beruht der Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts auf dem
Volksgeist, naimlich dem Willen und der Anerkennung der Volksgemein-
schaft. ,Sitte und Volksglaube als innere, still wirkende Krifte werden
zur Grundlage allen Rechts, dabei ist die Gesetzgebung nur Organ des
Volksgeistes:®> Ahnlich argumentiert Puchta, dass das Gewohnheitsrecht

80 Sieche dazu Erbel, Sittengesetz, S.167: ,Moglicherweise verbleibt aber dem Sittenge-
setz in Art.2 I nur eine ethisch-deklaratorische Funktion, weil die Nachbarschranke
yverfassungsmiflige Ordnung’ vielleicht bereits alle rechtserheblichen ethischen Gren-
zen der Freiheit umfaf3t.*

81 Vgl Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 2 1, Rn. 26.

82 Das Gewohnbheitsrecht ist noch positivrechtlich. Siehe dazu Wieacker, Sittengesetz,
S.31: ,Diese (aufSergesetzlichen) Grundlagen sind teilweise noch wirklich ,positiv-
rechtlich’; nicht nur beim Gewohnheitsrecht, sondern vor allem im weiten Bereich
der verfassungskonformen Auslegung’ Aber auch auflerhalb der ungeschriebenen
Rechtsquellen bieten sich materiale Bewertungsprinzipien fiir die Gesetzesanwen-
dung durch die in Gerichtsgebrauch und ,bewéhrter Lehre® bekundeten Grundregeln
guter Richterkunst einschliefilich der allgemein antik-europiischen Billigkeitstraditi-
on.

83 Vgl. Stern, Staatsrecht, S. 579.

84 Siehe dazu Geis, Gewohnheitsrecht, S.25: ,Die Lehre vom Gewohnheitsrecht reicht
in das 2. Jh. n. Chr. zuriick und beruht im Wesentlichen auf den Studien des romi-
schen Politikers und Juristen Salvius Julianus.

85 Savigny, Gesetzgebung, S.12.

47



https://doi.org/10.5771/9783748948735
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2

aus dem Grund gelte, aus dem es eine Volksiiberzeugung gebe und aus
dem Vélker, die direkt durch gemeinsame Uberzeugungen iiber moralische
und rechtliche Freiheit zusammengehalten werden, tiberhaupt existieren®.
In der bundesdeutschen Rechtsordnung wird das Gewohnbheitsrecht als
gleichberechtigt mit Gesetzen anerkannt. Nach der Definition des Bundes-
verfassungsgerichts entsteht Gewohnheitsrecht nicht durch ein formliches
Rechtsetzungsverfahren, sondern durch eine lingere tatsichliche Ubung®”.
Zwar leitet sich das Gewohnheitsrecht also nicht aus geschriebenem Recht
ab, Geis verweist jedoch darauf, dass das Gewohnbheitsrecht in der zersplit-
terten Rechtsordnung des Deutschen Bundes eine wichtige verbindende
kulturelle Klammer darstellte und dass die Vorstellung eines gemeinsamen
deutschen Volkstums mit gemeinsamen Rechtsvorstellungen tiber das Trau-
ma der Kleinstaaterei hinweg fungierte als eine Vorstufe der nationalstaatli-
chen Einigung8s.

Gewohnheitsrecht ist ein Teil der Gesamtrechtsordnung, die sich aus
dem geschriebenen Recht, vornehmlich auch aus den naturrechtlichen
und wenigen sittlichen sowie gewohnbheitsrechtlichen Komponenten zu-
sammensetzt. Mit anderen Worten ist die Gewohnheit zunichst lediglich
eine blofle Tatsdchlichkeit, die nicht unbedingt den Charakter eines Ver-
bots oder Gebots, das kiinftig zu beachten wire, in sich tragt, sondern erst
allméhlich den Sollen-Bereich erobert. Obwohl sich das ungeschriebene
Gewohnheitsrecht vom durch die Niederschrift gesetzten positiven Recht
insoweit abgrenzt, als es nicht von staatlichen Organen (Legislative, teil-
weise auch Exekutive) im Rahmen des Normsetzungsverfahrens erlassen
wird, wird vom Gesetzgeber anerkannt, dass es mit dem geschriebenen
Recht gleichberechtigt ist. Man muss auch die iiberkommene Tatsache kon-
frontieren, dass die sittlichen Komponenten direkt in die verbindliche Ord-
nungsiiberlieferung eingeflossen sind, weil das Gewohnheitsrecht wahrend
der Ermdéglichung einer sittlich und sozial richtigen und konkordanten
Gesamtordnung, also der Erreichung des einzig legitimen Zwecks jedes
Rechtssatzes, noch nicht kodifiziert bzw. nicht radikal positiviert wird®.

86 Vgl. Puchta, Gewohnheitsrecht, S. 188 ff.

87 BVerfGE 22, 114 (121); 28, 21 (28 1.); 34, 293 (303 1.); 57, 121 (134 f.); 61, 149 (203 f.).

88 Vgl. Geis, Gewohnheitsrecht, S. 25f.

89 Siehe dazu Wieacker, Naturrechtsdiskussion, S. 6: ,Konnte aber nicht der Gesetzespo-
sitivismus aus seinen eigenen Voraussetzungen und mit seinen eigenen Mitteln vor
dieser Entartung bewahrt werden? Das erweist sich als unméglich. Insbesondere
verfangt die Auskunft nicht, daf3 sich eine positive Rechtsordnung vor diesem Verfall
schon geschiitzt hatte, wenn sie sich selbst zur Bindung des Gesetzgebers und des
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Wie oben beschrieben, kommt das Sittengesetz iiberhaupt nicht fiir das
positivrechtliche System in Betracht. Aber die gesetzliche Nothilfepflicht
nach §323c StGB und die Duldungspflicht im Notstand nach § 34 StGB
und nach § 904 BGB sowie andere dhnliche positivrechtliche, paternalis-
tische Verhaltenspflichten stammen noch aus dem moralischen Prinzip
der Solidaritdt. Somit ist es hier fraglich, ob und inwieweit man diese
staats- oder rechtspaternalistische Einschrankung auf die moralische Ver-
haltenspflicht bzw. Sollensethik, insbesondere auf die naturrechtlichen oder
sittlichen Komponenten im Gewohnbheitsrecht, zuriickfiihrt, weil sich diese
Einschréankung eben auf das Selbstbestimmungsrecht bzw. die innere Frei-
heit bezieht.

3. Moralischer und legaler Paternalismus
a) Moralisierender Perfektionismus

Hart gibt in ,Law, Liberty, and Morality“ nicht nur eine Definition des
Paternalismus, sondern auch eine Unterscheidung dadurch, dass er den
Staats- oder Rechtspaternalismus und den moralischen Paternalismus,
Rechtsmoralismus®® oder moralisierenden Perfektionismus® voneinander
abgrenzt. Der moralische Paternalismus bedeutet im Sinne Harts:

Diese Anschauung des legal moralism, es sei genuine Funktion des
Rechts, Handlungen, die zwar im strengen Sinn nicht schaden, aber als
unmoralisch gelten, dhnlich dem Verrat (treason) zu strafen, steht der
Forderung nach funktionaler Trennung von Moral und Recht strikt ent-
gegen. Legal moralism bezeichnet also die Vorstellung, dass das Zwangs-

Richters an Grundrechte und andere rechtsstaatliche Garantien entschieden hat.
Es bleibt ein Paradox, iiberpositives Recht durch die positive Gesetzesregel selbst
einfangen zu wollen - etwa so, wie die Schildbiirger, die in ihrem Rathaus die Fenster
vergessen hatten, das Sonnenlicht nun in Sdcken hineinzutragen gedachten.

90 Siehe dazu Fateh-Moghadam, Paternalismus, S.25: ,Der Rechtsmoralismus begriin-
det dies aber nicht mit dem Wohl des Betroffenen, sondern damit, dass bestimmte
selbstschadigende Dispositionen gesellschaftliche Moralvorstellungen verletzten, zur
moralischen Desintegration der Gesellschaft fithren oder schlicht in sich schlecht
(malum in se) seien. [...] Soweit der Moralismus zu einer Bevormundung des Einzel-
nen fiithrt, kann man ihn als moralischen Paternalismus in den Paternalismusbegriff
integrieren.

91 Vgl. Hart, 1963, S. 30-38. Siehe dazu tiber Perfektionismus Gutwald, Perfektionismus,
S. 88-91.
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instrumentarium des Rechts nicht nur dann eingesetzt werden solle,
wenn klare Verstofle gegen Rechtsregeln begangen wurden, sondern
auch dann, wenn moralische Uberzeugungen verletzt worden sind. Ziel
des legal moralism ist die Bewahrung der Moral als Kohidsionskraft der
Gesellschaft, die dafiir sorge, dass die Gesellschaft nicht auseinanderbre-
che. Um der Kontinuitédt der Gesellschaft willen miisse die Moral auch
vermittels des Rechts bewahrt werden.??

Zwar strebt ein moralischer Paternalist nach der Bewahrung der Moral als
Kohasionskraft der Gesellschaft und orientiert sich auch an dem Wohler-
gehen des Betreffenden in der Gesellschaft, aber es ist hier grundsitzlich
philosophisch immer noch fraglich, auf welche Art von normativen Uberle-
gungen sich die Rechtfertigung des paternalistischen Eingriffs stiitzt, weil
es bei den Wohlfahrtsannahmen darauf ankommt, wie sie der individuelle
Betreffende selbst subjektiv versteht. Mit anderen Worten besteht die Auf-
gabe des Paternalisten hier darin, Faktoren zu beseitigen, die den wahren,
subjektiven, inhomogenen Willen eines Handelnden behindern. Um diese
subjektive Unbestimmtheit des paternalistischen Eingriffs zu iiberwinden,
muss man eine Verobjektivierung bzw. Generalisierung der Moralnormen
versuchen und damit bestimmen, worin die objektiven Rationalitétskriteri-
en des Wohlergehens der Allgemeinheit bestehen kénnen®. ,Je weiter man
generalisiert, desto weiter entfernt man sich jedoch von der subjektiven
Perspektive, [sic] und nahert sich der Einfithrung objektivere [sic] Kriterien
an** Demnach bezieht sich die moralische Wertung des paternalistischen
Eingriffs nicht auf die einzelne Person, sondern auf den generalisierten
Menschen als Vernunftwesen, so dass man sich nicht mehr an der autono-
men Moral, sondern nur an der heteronomen Moral orientieren kann als
Kriterium der menschlichen Vernunft.

Dadurch besteht die Gefahr, einen substanziellen Perfektionismus zu
vertreten, indem man bestimmte Préferenzen einfach objektiv als gegeben
setzt®>. Also besteht eine Schwierigkeit darin, wie anspruchsvoll man die
Kriterien der Schwelle des paternalistischen Eingriffs gestaltet, d. h., wie
hoch die Schwelle gesetzt wird. ,Wenn wir fordern, dass eine autonome
Entscheidung alle denkbaren Kriterien fiir eine freiwillige, eigene Entschei-

92 Zude, Paternalismus, S. 123.

93 Vgl. Kirste, JZ 2011, S. 806.

94 Gutwald, Perfektionismus, S. 88.
95 Vgl. ebenda, S. 88f.
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dung erfiillen muss, werden viele Entscheidungen unter diese Schwelle
fallen*¢ Man sollte z. B. nach Feinberg als notwendige Voraussetzung auch
verlangen, dass autonome Entscheidungen nicht unter Impuls, Miidigkeit
oder Nervositit, mit einem moglichst hohen Mafl an Informationen und
nicht unter Zeitdruck getroffen werden sollen; andernfalls wiirde in indivi-
duelle Entscheidungen ohne Erfiillung jeder oben genannten Bedingung
paternalistisch eingegriffen®”. Deshalb darf hier nicht die Gefahr iibersehen
werden, dass die Schwelle so fordernd gestaltet werden kann, dass sich
eine Reihe von Eingriffsméglichkeiten eréfinet, wodurch der garantierte
Freiheitsraum des Individuums extrem klein wird und man in den Bereich
des moralisierenden Perfektionismus gerét®s.

Weil die moglichst hohe Schwelle des moralisierenden Perfektionismus
auch moglichst viele Méglichkeiten fiir die Rechtfertigung des paternalisti-
schen Eingriffs beinhaltet, sind dogmatische Rechtsbegrifte wie z. B. ,Ver-
schworung® oder ,Korrumpierung® zu verwissern, damit man sie auch auf
ein unmoralisches Verhalten beziehen kann. Deswegen iibt Hart Kritik an
der Beliebigkeit, mit der ein Verhalten als unmoralisch eingeschétzt und da-
mit z. B. als ,Verschworung“ oder ,, Korrumpierung“ bezeichnet sowie dann
bestraft werden kann®®. Mit anderen Worten ldsst der Rechtsmoralismus
die normative Bestimmtheit in der Rechtspflege als gewichtigen Grundsatz
auflen vorl®. Diese Unsicherheit beruht auf einer gewissen Willkiir, mit
der anhand nicht festgelegter Mafistabe Handlungen kriminalisiert werden
konnten. So kann die Begriindung fiir einen moralischen Paternalismus auf
die Forderung der ,Charakterstirke® einer Person als Mittel auf dem Wege

96 Ebenda, S. 82.

97 Vgl. Feinberg, Self, S.145-171. Siehe dazu auch Feinberg, Self, S.170: “If our purpose
is to decide whether some person’s impending dangerous but self-regarding conduct
is voluntary enough to exempt him from protective interference, then we are likely
to use standards tailored more closely to the special circumstances, and the exis-
tence of the actor’s neurotic motives becomes part of the background against which
we look for (other) voluntariness-diminishing factors, like factual ignorance and
external coercion.”

98 Vgl. Papageorgiou, Schaden, S. 229 ff.

99 Vgl. Hart, 1963, S.11.

100 Siehe zur normativen Bestimmtheit in der Rechtspflege Hart, 1963, S.12: “The
principle of legality which requires criminal offences to be as precisely defined as
possible, so that it can be known with reasonable certainty beforehand what acts are
criminal and what are not”
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zum moralisch perfektionistischen Wohl der Person als Zweck verweisen,
wobei diese ,Charakterstirke® ein moralisches Handeln ermdglichen soll!!,

b) Legaler Paternalismus aus liberaler Sicht

Als Gegenposition zum Rechtsmoralismus bedeutet der Rechtspaternalis-
mus nur den Schutz der materiellen Interessen des Individuums und auch
der Gesellschaft.

Als staatlicher Paternalismus oder auch als legaler Paternalismus firmie-
ren Doktrinen, die fiir die rechtliche Begriindung und Durchsetzung von
Gesetzen, Regeln, institutionalisierten Ordnungen und ihnen zugeordne-
ten Praxen offen oder verdeckt in Anspruch genommen werden. [...]
So gibt es gesetzliche Regelungen gegen bestimmte Vertrage (Sklaverei,
Bigamie, Verkauf der eigenen Organe, Totung auf Verlangen), gegen den
Konsum bestimmter Drogen und gegen Fehlverhalten von Verkehrsteil-
nehmern (Helmpflicht, Anschnallpflicht etc.). Man kann paternalistisch
motivierte Gesetze einteilen in solche, die bestimmte Verhaltensweisen
straf- und zivilrechtlich sanktionieren, solche, die bestimmte Verhaltens-
weisen erschweren und ihr Vorkommen unwahrscheinlicher werden las-
sen, und solche, die durch strukturelle Vorgaben Freiheitsspielraume
einschrianken. Die oben genannten Gesetze gehdren zur ersten Gruppe,
obligatorische Informationsveranstaltungen, Pflichtberatungen, Praventi-
onskampagnen zur Hebung der ,Sozialmoral’, gesetzliche Wartezeiten
bei Scheidungen (prozeduraler Paternalismus, Paternalismus durch Ver-
fahren) zur zweiten Gruppe, Gesetze zur Gewihrleistung von Produkt-
sicherheit und Verbraucherschutzvorschriften zur dritten Gruppe. Pater-
nalistische Doktrinen finden sich héufig verdeckt in allen Debatten, an-
gefangen vom Volkerrecht, Strafrecht, dem Streit {iber den Wohlfahrts-
staat, das Gesundheitssystem, das Bildungssystem (z. B. Schulpflicht).!02

Also gilt hier die Vermeidung der substanziellen Verletzung oder der ent-
sprechenden Gefédhrdung dieser Interessen als maf3gebliches Kriterium fiir
den rechtspaternalistischen Eingriff'®3.

101 Vgl. Drerup, Paternalismus, S. 196 ff.

102 Ebenda, S.182.

103 Siehe dazu Hart, 1963, S.33 und Zude, Paternalismus, S.126: ,,Damit kommt Hart
auch mit der Abgrenzung des Paternalismus vom Rechtsmoralismus zu einer Ge-
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Zwar ist die rechtspaternalistisch motivierte Intervention manchmal auf
das Wohl der Gesellschaft gerichtet, aber der Zweck dieser Intervention,
anders als beim Rechtsmoralismus, beruft sich nicht auf die zwangsweise
Aufrechterhaltung der abstrakten Moral der Gesellschaft, sondern noch
unmittelbar auf den Schutz des Individuums.

»Die Einwilligung eines ,Opfers® dndert nichts an der eventuellen Beur-
teilung einer Handlung als harmful und an der damit gegebenen Legiti-
mitit der Intervention.™*4 D. h., die Definitionshoheit dariiber, was als
verletzend oder leidvoll gilt, liegt auflerhalb der Beurteilungskompetenz
des betroffenen Individuums. Mit anderen Worten kdnnen die rechtspater-
nalistischen Mafinahmen nur vom Gesetzgeber anerkannt oder eingesetzt
werden.

Bei Uberlegungen iiber die Rechtfertigung des rechtspaternalistischen
Eingriffs ohne Verstof3 gegen das Gebot ethischer Neutralitat'® sieht sich
der Gesetzgeber mit der Schwierigkeit konfrontiert, wie die Kriterien der
Schwelle dieses Eingriffs in einer freiheitlich-pluralistischen Gesellschaft
gestaltet werden konnen!6.

geniiberstellung von Verhinderung physischen Leids einerseits und Durchsetzung
moralischen Verhaltens andererseits. Wer die Verhinderung physischen Leids als
Rechtfertigung strafrechtlicher Intervention akzeptiere, miisse nicht auch damit ein-
verstanden sein, dass unmoralisches Verhalten, das niemanden verletze, zu bestrafen
sei. [...] Der Verstoff gegen moralische Prinzipien allein stellt fiir Hart keinen
hinreichenden Rechtfertigungsgrund dar:

104 Zude, Paternalismus, S. 126.

105 Drerup hilt das verfassungsrechtliche Prinzip der ethischen Neutralitit des Staats
fiir teilweise liickenhaft. Siehe dazu Drerup, Paternalismus, S.190-191: ,Indem der
demokratische und liberale Staat die Entwicklung der Autonomie unterstiitzt und
die Schiiler mit einer Vielzahl von Weltbildern und Lebensweisen konfrontiert,
macht er es jenen Eltern schwer, die ihren Kindern ein bestimmtes Glaubenssystem
vermitteln méchten, und erst recht jenen Gruppen, die sich dem Einfluss der Mehr-
heitsgesellschaft zu entziehen bestrebt sind, um einen Lebensstil aufrechtzuerhalten,
[der] eher auf [der] Achtung der Tradition als auf der Autonomie des Individuums
und seiner kritischen Urteilskraft fufit. Die Neutralitit des Staates ist also nicht
vollstindig. [...] Die populdren, von antipaternalistischen Motiven inspirierten For-
derungen, der Staat solle sich nicht um das Gliick der Individuen kiitmmern, weil er
dariiber keine verbindlichen Aussagen machen kénne, er solle sich vielmehr strikt
neutral verhalten beziiglich unterschiedlicher Auffassungen iiber das Gute bzw. das
gute Leben, unterschitzen die Méglichkeiten normativer Verstindigung (auch der
Forschung zum guten Leben) und iiberschitzen die Méglichkeiten der Einhaltung
des Neutralitatsgebots.

106 Vgl. Scheinfeld, Strafrechtspaternalismus, S. 310 ff.
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Im Verfassungsstaat wird die Handlungsfreiheit einer Mehrheit und einer
Minderheit gleich geschiitzt, also darf der Staat nicht wegen der Interessen
von Mehrheiten die Freiheitsspharen von Minderheiten beschneiden; ande-
renfalls wird eine Ungleichbehandlung seitens des Staates geschaffen oder
vertieft. Da es in einer pluralistischen Gesellschaft verschiedene Hand-
lungsarten gibt, ist es schwierig, eine bestimmte Art der Entscheidung als
die einzig rationale Art zu bezeichnen, auf die man entscheiden kann.

Zwar bezieht sich der Rechtspaternalismus auf die individuelle Selbstbe-
stimmung bzw. die innere Freiheit, die sich innerhalb der Systematik der
Kant’schen Moralphilosophie an der autonomen Moral orientieren soll,
aber dies bedeutet nicht, dass der Rechtspaternalismus unmittelbar mit mo-
ralischen Faktoren bzw. ethischen Elementen, insbesondere mit der ethi-
schen Neutralitdt des Staates, in Zusammenhang steht. Mit anderen Worten
ist er nur mit den rechtlich substanziellen Interessen fest verbunden, wie
Wohlers betont:

Zunachst konnen nur die Interessen als strafrechtlich relevante Interes-
sen anerkannt werden, die sich innerhalb des normativen Rahmens der
Gesellschaft halten. Wie bereits oben dargelegt wurde, hat dies fiir eine
pluralistische Gesellschaft zur Konsequenz, dafl Verhaltensweisen, die
darauf abzielen, den Pluralismus als Grundstruktur der Gesellschaft zu
bekdmpfen, von vornherein keinem als legitim anzuerkennenden Inter-
esse dienen konnen. Ebensowenig ist das Interesse an der Unterdriickung
bestimmter Konzeptionen des Guten ein strafrechtlich legitimes Inter-
esse [Hervorh. d. Verf] - jedenfalls dann, wenn sich die bekdmpfte
Konzeption des Guten ihrerseits noch innerhalb des Rahmens der nor-
mativen Grundstruktur der pluralistischen Gesellschaft bewegt.!?”

Eigentlich bedeutet das verfassungsrechtliche Prinzip der ethischen Neutra-
litdt des Staates keine Untdtigkeit des Gesetzgebers oder Richters beim
Einsatz oder der Interpretation der Kriterien der rechtspaternalistischen
Intervention!®®. In Wirklichkeit stammt dieses Prinzip aus der Gleichbe-
handlung und Gleichberechtigung gemaf Art.3 GG, d. h., entweder eine

107 Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, S. 275.

108 Siehe dazu Huster, Neutralitit, S. 86 ff.: ,Von dem Erfordernis der Rechtfertigungs-
bediirftigkeit staatlichen Handelns gelangt man nicht automatisch zu einem Gebot
der Neutralitit in ethischen Fragen. Welche Konsequenzen das Legitimitatsprinzip
mit sich bringt, héngt davon ab, was wir als rechtfertigenden Grund zu akzeptieren
bereit sind.
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Mehrheit oder eine Minderheit muss gleich, positiv vor der Verletzung
der rechtlich substanziellen Interessen, die sich nicht unmittelbar auf ethi-
sche Angelegenheiten bzw. religios-weltanschauliche Fragen!®® beziehen,
geschiitzt werden!'’. Das liberale Legitimitatsprinzip stellt im modernen
Verfassungsstaat die Konsequenz dar, dass die Staatsgewalt alle Biirger als
Gleiche zu behandeln verpflichtet ist, so dass die Interessen aller Biirger
in gleicher Weise zu berticksichtigen sind. Dabei ist der Gesetzgeber ange-
halten, diese grundlegende Gleichheitsnorm im Grundgesetz zu konkreti-
sieren'!. So gilt faktisch,

dass Institutionen, und insbesondere der Gesetzgeber, beim Erlassen von
Vorschriften Generalisierungen vornehmen miissen. So miissen Wege
gefunden werden, wie man die subjektive Perspektive in die Konstrukti-
on von gesetzlichen Mafinahmen mit einbezieht, etwa durch die Aggre-

109

110

111

Siehe dazu ebenda, S.87f.: ,Die grundrechtliche Freistellung weltanschaulich-reli-
gidser Uberzeugungen und privater Lebensformen zeigt, daf8 der &ffentlichen Ge-
walt nach der Konzeption des Grundgesetzes jedenfalls kein umfassendes Mandat
zur Regulierung dieses Bereichs zusteht. Religids-weltanschauliche Uberzeugungen
im engeren Sinne sind dariiber hinaus in Art.3 Abs.3 S.1 GG vollstindig einer
staatlichen Bewertung entzogen. Zudem erkliart der Ansatz iiber den politischen
Skeptizismus, warum im Verfassungsrecht von staatlicher Neutralitit nicht nur in
religios-weltanschaulichen, sondern allgemeiner in ethischen Angelegenheiten die
Rede ist: In beiden Hinsichten bestehen in modernen Gesellschaften, deren Mit-
glieder keiner einheitlichen Konzeption des Guten verpflichtet sind, vergleichbare
Differenzen und entsprechende Begriindungsschwierigkeiten. Auf diese Weise wird
deutlich, was die verschiedenen Sachbereiche verbindet, in denen eine staatliche
Verpflichtung zu ethischer Neutralitét in Betracht kommt: Es geht immer darum, ob
und inwieweit dem Staat Begriindungen zur Verfiigung stehen, um in diesen ethisch
imprégnierten Bereichen tatig zu werden.”

Siehe dazu BVerfGE 24, 236 (24 1.): ,Bei der Wiirdigung dessen, was im Einzelfall als
Ausiibung von Religion und Weltanschauung zu betrachten ist, darf das Selbstver-
standnis der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nicht aufler Betracht
bleiben. Zwar hat der religios-neutrale Staat grundsitzlich verfassungsrechtliche
Begriffe nach neutralen, allgemeingiiltigen, nicht konfessionell oder weltanschau-
lich gebundenen Gesichtspunkten zu interpretieren (BVerfGE 10, 59 (84f); 12,
45 (54); 19, 1 (8); 19, 226 (2381L.); 19, 268 (2781L.)). Wo aber in einer pluralisti-
schen Gesellschaft die Rechtsordnung gerade das religiése oder weltanschauliche
Selbstverstandnis wie bei der Kultusfreiheit voraussetzt, wiirde der Staat die den
Kirchen, den Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nach dem Grundge-
setz gewahrte Eigenstandigkeit und ihre Selbstandigkeit in ihrem eigenen Bereich
verletzen, wenn er bei der Auslegung der sich aus einem bestimmten Bekenntnis
oder ein