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Meiner Frau






Vorwort

Die Frage nach den moralischen Grenzen menschlicher Handlungs-
freiheit geh6rt nicht nur zu den Grundanliegen der Ethik und der
Rechtsphilosophie. Sie ist auch ein Kernproblem des geltenden Verfas-
sungsrechts. Das Grundgesetz hat in Art. 2 Abs. I das ,Sittengesetz*
zur Elementarschranke des Rechts auf freie Entfaltung der Personlich-
keit erhoben. Was diese ethische Bindung der grundrechtlich verbrief-
ten Freiheit bedeutet, will die vorliegende Arbeit kléren.

Dafiir besteht ein rechtsdogmatisches und praktisches Bediirfnis. Ein
rechtsdogmatisches, weil bislang eine eingehende verfassungsrechtliche
Untersuchung zu dem angesprochenen Thema fehlt; ein praktisches,
weil die Frage nach den im Rechtsleben mafBigeblichen ethischen Frei-
heitsgrenzen gerade heute besonders aktuell ist: Die in den letzten
Jahren gefiihrten Diskussionen um die Neugestaltung des Strafrechts
legen in besonders deutlicher Weise davon Zeugnis ab.

Aufbauend auf den bisherigen Ansidtzen einer Interpretation des
verfassungsrechtlichen ,Sittengesetzes in Schrifttum und Rechtspre-
chung, wird hier der Versuch unternommen, das ,Sittengesetz“ im
Sinne des Art. 2 Abs. I GG ausfiihrlich verfassungsrechtsdogmatisch
zu analysieren und seine praktische Bedeutung und Auswirkung in der
Rechtsordnung darzulegen.

Alle praktischen Probleme, die sich ergaben, konnten nicht behandelt
werden. Ich habe mich jedoch bemiiht, anhand einiger besonders wich-
tiger Sach- und Rechtsgebiete Auslegungskriterien fiir das Sittengesetz
als Grundrechtsschranke zu entwickeln, die iiber diese speziellen Ge-
biete hinausweisen.

Danken moéchte ich an dieser Stelle meiner lieben Frau, die mir als
unermiidliche Gespréachspartnerin und als arbeitstechnische ,Privat-
assistentin® bei der Abfassung dieser Arbeit wertvolle Dienste geleistet
hat. Ferner habe ich Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broer-
mann fiir die Aufnahme der Arbeit in sein Verlagsprogramm zu
danken.

Bonn-Bad Godesberg, im Mai 1970 Giinter Erbel
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Einleitung

1. Art. 21 bestimmt?!:

sJeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit
er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmiBige
Ordnung oder das Sittengesetz verst68t.«

Die Frage, wie dieser fundamentale Verfassungssatz des Grund-
rechtskatalogs auszulegen ist, hat die Rechtsprechung und das Schrift-
tum seit Inkrafttreten des Grundgesetzes intensiv beschiftigt®. Sie ist
immer noch Gegenstand eines lebhaften Meinungsstreites und in ihren
vielfdltigen Aspekten keineswegs ausdiskutiert.

Der Streit beginnt schon bei der Frage, ob Art. 21 ein Grundrecht
ist3. Er setzt sich fort bei der Auslegung des Inhalts* und der Schran-
ken® des durch Art. 21 (nach h. M.) gewihrten ,Rechts“, und er gipfelt
in der Kontroverse um die Bedeutung und Funktion des Art. 21 inner-
halb des Gesamtsystems der Grundrechtes®.

Was die Schrankentrias des Art. 2 I betrifft, so erweckt die Bestands-
aufnahme der in Judikatur und Literatur anzutreffenden Ausfiihrun-
gen den Eindruck, daB der Kern des Schrankenproblems in der Inter-
pretation der ,verfassungsmiBigen Ordnung“ liege’. Die beiden ande-
ren Schranken des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit, die
»Rechte anderer” und das ,,Sittengesetz“, werden im allgemeinen recht
knapp abgehandelt. Das mag fiir die Schranke ,Rechte anderer” an-
gehen; sie ist in der Tat ein wenig tauglicher Ankniipfungspunkt fiir
breit angelegte verfassungsrechtliche Analysen. Das ,Sittengesetz“ je-
doch bedarf, wie mir scheint, einer griindlicheren und differenzierteren
Untersuchung, als sie bislang von Rechtsprechung und Lehre geliefert

1 Die nachfolgend ohne den Zusatz ,GG*" zitierten Artikel sind solche des
Grundgesetzes.

2 Vgl. z. B. Maunz - Diirig - Herzog, a.a.0., Art. 21, Rdnr. 1 ff,
3 Vgl. dazu: Maunz - Diirig - Herzog, a.a.0., Art. 2 I, Rdnr. 5.

4 Maunz - Diirig - Herzog, a.a.0.,, Art. 21, Rdnr. 9ff.; K. Hesse, a.a.O,,
S. 160 (mit weiteren Nachweisen).

5 Maunz - Diirig - Herzog, a.a.0., Art. 21, Rdnr. 12 ff.

¢ Maunz - Diirig - Herzog, a.a.0., Art. 2I, Rdnr. 6£f., 69ff.; K. Hesse,
a.a.0,, S. 160 ff. — jeweils mit weiteren Nachweisen.

7 Uberblick bei Maunz - Diirig - Herzog, a.a.0., Art. 21, Rdnr. 17 ff.

2 Erbel
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wurde. Die Rechtsprechung?® ist in den meisten Féllen, die zu einer Aus-
einandersetzung mit dem Sittengesetz (als Freiheitsschranke) Anlaf3
boten, grundsitzlichen Stellungnahmen aus dem Weg gegangen und
hat sich meistens — zum Teil freilich in legitimer Beschriankung auf die
eigentliche richterliche Aufgabe, einen konkreten Fall zu entscheiden
— darauf konzentriert, mit mdglichst geringem rechtstheoretischem
Aufwand moglichst annehmbare praktische ,Lésungen® zu finden.

Aber auch das Schrifttum, selbst die Mehrzahl der groBeren Verfas-
sungskommentare?, widmet dem Sittengesetz im Sinne des Art. 21
meist nur spirliche Erlduterungen. Diese Zurilickhaltung diirfte kaum
darauf beruhen, daf§ die verfassungsrechtliche und unmittelbar-sozial-
relevante Bedeutung der mit dem ,,Sittengesetz“ umschriebenen Frei-
heitsschranke unterschitzt wiirde; dafiir werden die Juristen in Praxis
und Theorie mit zu vielen aktuellen Problemen der Grenzziehung
zwischen Freiheitsanspruch und sittlicher Bindung laufend konfron-
tiert: man denke nur an die jahrelange lebhafte Diskussion um die
Reform des Straf-, besonders des ,Sittenstrafrechts“!?. Die Griinde fiir
die zogernde Befassung mit dem ,Sittengesetz“ liegen, wie mir scheint,
in anderen Faktoren: Einmal spielen sich die tatséchlichen Konflikts-
fille zwischen Freiheit und Moral meistens auf den unterverfassungs-
rangigen Rechtsebenen ab, deren auf die Sittlichkeit verweisende Be-
griffe (z.B. ,unziichtig im Strafrecht oder ,sittlich gefihrdend“ im
literarischen Jugendschutz) in der Regel keine Auslegung erfordern,
welche das ,,Sittengesetz“ (im Sinne von Art. 2I) in seiner verfassungs-
rechtlichen Total-problematik mitumfat; zum anderen gehdrt das
»Oittengesetz“ — dhnlich wie die ,Wiirde“ des Menschen (Art. 111),
die ,Personlichkeit“ (Art. 21), das , Gewissen“ (Art. 41, III 1), die
»Kunst® (Art. 5 11I1) oder auch der ,soziale“ Staat (Art. 20I) — zu
jener Kategorie verfassungsrechtlicher Begriffe, auf deren detaillierte
Auslegung sich manche Juristen, besonders solche mit positivistischer
Denkschulung, nur ungern einlassen. Die Scheu vor diesen Begriffen
ist freilich nicht ganz unberechtigt: erstens sind diese Begriffe von
einer solchen Unbestimmtheit und Bedeutungsoffenheit, dafl bei ihnen
ein an herkémmlicher juristischer Auslegungskunst festhaltendes In-
terpretationsbemiihen kaum einen sicheren Ansatzpunkt zu finden ver-
spricht; zweitens geraten die genannten Begriffe, eben wegen ihrer Un-

8 Vgl. unten 1. Teil, B, II—IV, C, 1.
% So auch der sonst so griindliche Kommentar von Maunz - Diirig - Herzog,
a.a.0., Art. 2 I, Rdnr. 16 u. Rdnr. 74. — Vgl. ferner unten 1. Teil, C, II.

10 ygl. Verhandlungen des Deutschen Juristentages (Niirnberg 1968) zum
Thema: ,Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts neu zu be-
stimmen?“, Bd. II, Teil K. Miinchen: C. H. Beck 1968. — Vgl. auch unten
2. Teil, B, II, 2, (2), b).
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bestimmtheit, leicht in den eine vorurteilsfreie Auslegung hemmenden
Verdacht, im praktischen Effekt nur den Wert verfassungsrechtlicher
»Deckméntelchen“ zu haben, die von den Verfassungsinterpreten ledig-
lich dazu benutzt werden, ihren jeweiligen religiosen, weltanschau-
lichen oder politischen Vorstellungen und Forderungen die , Weihe*
der verfassungsrechtlichen Legitimation oder sogar den Charakter ver-
fassungsrechtlicher Gebote zu verleihen; und drittens schlieSlich fehlt
vielen Juristen — woran teilweise ihre zu eng auf das Fachwissen aus-
gerichtete positivistische Ausbildung!! Schuld trigt — der notwendige
Einblick in die sich mit der Rechtswissenschaft verflechtenden wissen-
schaftlichen Nachbardisziplinen!?, um die mit den oben beispielhaft
angefiihrten Begriffen angedeuteten Grenzphinomene richtig einord-
nen und fundiert deuten zu kénnen.

Der Verfasser dieser Arbeit ist sich bewuf3t, daBl auch er auBlerstande
ist, die verfassungsrechtliche Frage nach der Bedeutung des Sittenge-
setzes aus einer rechtsphilosophisch und soziologisch umfassend ange-
legten Gesamtschau der Probleme zu behandeln oder gar zu beantwor-
ten. Daher kann und soll es nur das Ziel dieser Arbeit sein, das Sitten-
gesetz ein wenig aus seinem verfassungsrechtsdogmatischen Schatten-
dasein hervorzuholen, es etwas intensiver als bisher in seiner rechtli-
chen Substanz auszuloten und zu seiner verfassungsrechtlichen Funk-
tion einige Gedanken zu entwickeln, auf deren Grundlage sich dann
vielleicht eine weitergehende juristische, mdoglicherweise sogar inter-
disziplindre Diskussion zwischen den thematisch angesprochenen Wis-
senschaften entfalten kann.

2. Nicht nur das wissenschaftliche Bediirfnis nach einem dogmatisch
abgerundeten Bild der Grundrechts-Schrankenlehre erfordert es, das
Sittengesetz als Schranke der Personlichkeitsentfaltung ndher zu be-
leuchten. Auch die Entwicklung der gesellschaftlichen Verhiltnisse
dringt dazu, auBer vom Boden der Philosophie (speziell der Ethik!$), der
Moral-Theologie!4, der Soziologie!®, der Psychologie!$, der Asthetik!” und

11 Das gilt besonders fiir die Referendarausbildung im juristischen Vorbe-
reitungsdienst. — Vgl. Peters - Salzwedel - Erbel, a.a.O., S. 14.

12 Zur gerade im Staatsrecht bestehenden Notwendigkeit einer die ,be-
nachbarten Wissenschaften“ einbeziehenden Gesamtschau: vgl. Peters - Salz-
wedel - Erbel, a.a.0., S. 24 ff.

13 Eine interessante Beschreibung der sittlichen ,Infrastruktur“ unserer
modernen Gesellschaft liefert A. Plack (aus philosophisch-ethischer) Sicht in
seinem Buch: Die Gesellschaft und das Bose, 3. Aufl., 1968.

14 ygl. z.B.: F. Bockle, Sittengesetz und Strafgesetz, a.a.0.; H. Klomps,
Demokratie und Moral, a.a.O.; Schollgen, Die theologische Begriindung der
Ethik angesichts der modernen Forderung einer ,New Morality“, a.a.O.;
Trillhaas, Zwingt uns die verinderte Sozialstruktur zu einem neuen Konzept
der christlichen Ethik?, a.a.O.

15 Vgl. z. B. René Konig, Sittlichkeitsdelikte und Probleme der Gestaltung
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