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Inzest-Fall (BVerfGE 120, 224)

1. Text der Entscheidung:

Leitsatz
zum Beschluss des Zweiten Senats vom 26. Februar 2008
- 2 BvR 392/07 -

Die Strafvorschrift des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB, die den Beischlaf zwi-
schen Geschwistern mit Strafe bedroht, ist mit dem Grundgesetz verein-
bar.

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 2 BVR 392/07 -

Im Namen des Volkes
In dem Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn S ...,
- Bevollmachtigte:

Rechtsanwalt Dr. Endrik Wilhelm

in Sozietat Rechtsanwalte Kucklick, Wilhelm, Bérger, Wolf & Séllner,
Palaisplatz 3, 01097 Dresden,

Rechtsanwalt Prof. Dr. Knut Amelung,

Neubihlauer StraBe 26, 01324 Dresden,

Prof. Dr. Joachim Renzikowski,

Martin-Luther-Universitat, 06108 Halle/Wittenberg -

gegen
a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Dresden vom 30. Januar 2007 -
3 Ss91/06 -,

b) das Urteil des Amtsgerichts Leipzig vom 10. November 2005 - 253 Ls
430 Js 29620/04 -



hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat unter Mitwirkung der
Richterinnen und Richter

Vizeprasident Hassemer,
Brof3,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff,

Libbe-Wolff,

Gerhardt,

Landau

am 26. Februar 2008 beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird zurlickgewiesen.

Grinde:
A.

1
Mit seiner Verfassungsbeschwerde greift der Beschwerdefiihrer seine Ver-
urteilung wegen Beischlafs zwischen Geschwistern an und erstrebt die
Feststellung der Nichtigkeit des der Verurteilung zugrunde liegenden
§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB.

I.

2

Die Strafvorschrift des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB, nach der leibliche Ge-
schwister, die miteinander den Beischlaf vollziehen, mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden, beruht auf einer kul-
turgeschichtlich tUberlieferten und international weit verbreiteten Verbots-
norm, in der sich mehrere Regelungszwecke miteinander verbinden.

3

1. Die Wurzeln des Inzestverbots reichen zurick bis in das Altertum. Aus-
pragungen des Verbots finden sich im Kodex des Hammurabi, im mosai-
schen (vgl. 3. Mose Kap. 18 Verse 6 ff.; Kap. 20 Verse 11 ff.; 5. Mose
Kap. 27 Verse 20 ff.) und islamischen Recht (vgl. Koran Sure 4 Vers 23
<kufische Zahlung>), im Recht der griechischen Antike (vgl. Karkatsoulis,
Inzest und Strafrecht, 1987, S. 35 f.), im rémischen (vgl. Mommsen, R&-
misches Strafrecht, 1955, S. 682 ff.), in ausgedehnter Form im kanoni-
schen (vgl. Palmen, Der Inzest. Eine strafrechtlich-kriminologische Unter-
suchung, 1968, S. 44 f.; v. Liszt/Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Straf-
rechts, 1927, S. 563 f.) und im germanischen Recht (vgl. Wilda, Ge-
schichte des deutschen Strafrechts. Das Strafrecht der Germanen, 1.



Band, 1842 <Nachdruck 1960>, S. 855 ff.; vgl. auch Palmen, a.a.O., S.
46 f. m.w.N.) sowie in den frihen deutschen Strafrechtsgesetzen (vgl.
etwa Art. 142 der Bamberger Halsgerichtsordnung, Art. 117 der Peinli-
chen Gerichtsordnung Karls V., §§ 1033 bis 1047, insbes. § 1041 des All-
gemeinen PreuBischen Landrechts). Das Inzest-Motiv hat auch Eingang in
- fir die Verfasstheit friiher Rechtskulturen aussagekraftige - Mythen und
Sagen gefunden, und ihm kommt seit jeher groBe Bedeutung in der Dich-
tung zu (vgl. Rank, Das Inzest-Motiv in Dichtung und Sage. Grundzlge
einer Psychologie des dichterischen Schaffens, 2. Aufl. 1926 <Nachdruck
1974>).

4
2. Vorbild fir die Regelung in § 173 des Reichsstrafgesetzbuchs von 1871
(RGBI S. 160) war die - ihrerseits auf das preuBlische Strafgesetzbuch von
1851 zurlckgehende - Regelung in § 171 des Strafgesetzbuchs flir den
Norddeutschen Bund. Begrindet wurde die dem 13. Abschnitt des Reich-
strafgesetzbuchs Uber die ,Verbrechen und Vergehen wider die Sittlich-
keit" unter dem Titel ,Blutschande"™ zugeordnete Strafvorschrift des § 173
RStGB vornehmlich mit den sittlichen Anschauungen des Volkes (vgl.
Schwarze, Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit, in: v. Holtzen-
dorff <Hrsg.>, Handbuch des deutschen Strafrechts, Band 3, 1874, S.
301 f.; vgl. auch Palmen, a.a.0., S. 74 ff.). Im Rahmen der 1902 begon-
nenen Strafrechtsreform wurde - entgegen Bestrebungen, den Inzesttat-
bestand zu streichen, weil er bloBe Unmoral bestrafe (vgl. Mittermaier,
Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit, in: Birkmeyer/v.
Calker/Frank/v. Hippel/Kahl/v. Lilienthal/v. Liszt/Wach <Hrsg.>, Verglei-
chende Darstellung des Deutschen und Auslandischen Strafrechts. Vorar-
beiten zur Deutschen Strafrechtsreform, Besonderer Teil, IV. Band, 1906,
S. 147; Marcuse, Vom Inzest, 1915, S. 76 f.) - § 173 RStGB zunachst na-
hezu unverandert in § 249 des Vorentwurfs von 1909 bernommen, weil
Inzest den schwersten Angriff auf das sittliche Wesen der Familie darstelle
und Gefahren flr die Nachkommenschaft begrinde (vgl. Vorentwurf zu
einem Deutschen Strafgesetzbuch, 1909, S. 688 f.; dazu Glaser, Die Sitt-
lichkeitsdelikte nach dem Vorentwurfe zu einem deutschen Strafgesetz-
buch, ZStW 31 <1911>, S. 379 <394 f.>). Die weiteren Gesetzentwlirfe
von 1911, 1913, 1919 und 1922 sowie der Amtliche Entwurf eines Allge-
meinen Deutschen Strafgesetzbuchs von 1925 hielten an dem Verbot fest
(vgl. Jahnicke, Die Blutschande, 1929, S. 51 ff.). Der Entwurf von 1927
schloss den Verschwagerteninzest aus, der Gegenentwurf von 1927 sah
mit Blick auf auslandische Regelungen ein verringertes und differenziertes
StrafmaB vor und nur deshalb nicht von einer Pdnalisierung des Inzests
ab, weil kein strafrechtliches Mittel ungenutzt gelassen werden solle, ju-
gendliche Menschen und auch Erwachsene vor dem Missbrauch durch au-
toritare Persdnlichkeiten zu schiitzen (vgl. Gegen-Entwurf zu den Strafbe-
stimmungen des Amtlichen Entwurfs eines Allgemeinen Deutschen Straf-
gesetzbuchs Uber geschlechtliche und mit dem Geschlechtsleben im Zu-
sammenhang stehende Handlungen, 1927, S. 36 f.).



5

In der nationalsozialistischen Zeit wurde mit § 4 der Verordnung zur
Durchfilhrung des Gesetzes iiber die Anderung und Ergdnzung familien-
rechtlicher Vorschriften und Uber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom
23. April 1938 (RGBI I S. 417) die Strafbarkeit des Inzests flr den Fall
aufgehoben, dass die Ehe, auf der die Schwagerschaft beruhte, zur Zeit
der Tat nicht mehr bestand. Auch konnte das Gericht von Strafe absehen,
wenn die hausliche Gemeinschaft der Ehegatten zur Zeit der Tat aufgeho-
ben war. Diese Anderungen sind darauf zuriickzufiihren, dass wé&hrend
der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft eugenische Grinde im Vor-
dergrund standen (vgl. v. Gleispach, in: Gurtner <Hrsg.>, Das kommen-
de deutsche Strafrecht, Besonderer Teil, Bericht Uber die Arbeit der amtli-
chen Strafrechtskommission, 1935, S. 124; vgl. auch Palmen, a.a.O., S.
84 f.), die eine Bestrafung der Verschwagerten nicht erforderlich erschei-
nen lieBen. In seiner Denkschrift von 1933 flhrte der preuBische Justiz-
minister aus, dass ,Zweck der an die Blutschande geknupften Rechtsfol-
gen in erster Reihe die Abwehr von Erbgefahren aus Inzucht" sei und dar-
Uber hinaus kein voélkisches Schutzbedirfnis bestehe (vgl. Kerrl, National-
sozialistisches Strafrecht. Denkschrift des preuBischen Justizministers,
1933, S. 68).

6

Die in § 4 der genannten Verordnung vorgesehenen Regelungen wurden
durch das Dritte Strafrechtsanderungsgesetz vom 4. August 1953 ( BGBI I
S. 735 ) in § 173 StGB eingearbeitet.

7

Der Entwurf eines Strafgesetzbuches von 1960 sah neben einer Erhdhung
des Strafrahmens vor, den Verschwagerteninzest als bloBe Unmoral vom
Tatbestand auszunehmen (vgl. BRDrucks 270/60, S. 321 f.). Der Entwurf
eines Strafgesetzbuches von 1962 behielt diese Anderungen bei und stell-
te im Ubrigen den Inzest zwischen Verwandten absteigender Linie nur bis
zum Alter von sechzehn Jahren straffrei. Die Begriindung wies darauf hin,
dass die Blutschande zu den schwersten Verbrechen gehére, die das
Strafrecht kenne (vgl. BRDrucks 200/62, S. 347 f.). Nach dem Alternativ-
Entwurf eines Strafgesetzbuches von 1968, der im Wesentlichen gegen
den Entwurf von 1962 gerichtet war, sollte die Strafnorm gestrichen wer-
den, weil sie keine sinnvolle Funktion erflille und moralischer Abscheu flur
sich allein eine Pdnalisierung nicht rechtfertige (vgl. Alternativ-Entwurf
eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, 1968, S. 59).

8

Durch das Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 23. November
1973 ( BGBI I S. 1725 ) wurde die Vorschrift des § 173 StGB umfassend
Uberarbeitet und unter dem Titel , Beischlaf zwischen Verwandten™ den
Straftaten gegen den Personenstand, die Ehe und die Familie zugeordnet.
Der Sonderausschuss fiur die Strafrechtsreform des Deutschen Bundesta-
ges hatte sich in mehreren Sitzungen eingehend mit dem Schutzzweck

4



der Strafnorm auseinandergesetzt. Ein Ubergreifender Konsens bestand
dahin, die Strafbarkeit des Beischlafs zwischen Verschwagerten wegen
des nach dem Dritten Strafrechtsanderungsgesetz verbleibenden geringen
Anwendungsbereichs aufzuheben (vgl. Deutscher Bundestag, Protokolle
der Beratungen des Sonderausschusses fir die Strafrechtsreform, Band 1,
34. Sitzung, S. 1251). Im Ubrigen war die Beibehaltung der Strafbarkeit
des Beischlafs zwischen Verwandten umstritten. Mehrere soziologische
und psychiatrische Sachverstandige auBerten sich kritisch zur Beibehal-
tung der Strafbarkeit: Der Inzest sei eine traumatische Begebenheit, die
der Therapie bedlrfe. Er stelle sich haufig als Symptom einer bereits ge-
stérten Ordnung dar, was auch flr den Inzest unter Geschwistern gelte,
sofern es sich dabei nicht um ein Experimentierverhalten handele. Eine
Kriminalisierung des Geschwisterinzests sei angesichts der ungemeinen
Brisanz der Problematik abzulehnen; auBerstrafrechtliche MaBnahmen
seien ausreichend, um eine Therapie einzuleiten. Allgemein komme einem
juristischen Verfahren ein Verstarkereffekt flr die seelischen Folgeer-
scheinungen der Tat zu. Untersuchte Falle des Geschwisterinzests hatten
sich ausschlieBlich auBerhalb der elterlichen Familie ereignet; meist habe
es sich um Vereinsamungskonflikte gehandelt, die durch die geschwister-
liche Vertrautheit auch zu sexuellen Handlungen gefthrt hatten.

9

Zugunsten fortbestehender Strafbarkeit wurde demgegeniiber vorgetra-
gen: Die Familie misse von jeglicher sexueller Konkurrenz nach Mdéglich-
keit freigehalten, der ,Raum des Aufwachsens" geschlitzt werden. Der In-
zest zwischen Geschwistern habe eine Reihe von unerwinschten Konse-
qguenzen, insbesondere im Hinblick auf die spatere Eheflihrung und den
Ablésungsprozess vom Elternhaus. Die psychischen Wirkungen des In-
zests kdnnten erheblich sein; bei pubertierenden Madchen, die jahrelang
Inzesthandlungen ausgesetzt seien, kénnten schwerwiegende Verhaltens-
stérungen auf psycho-sozialem Gebiet nachgewiesen werden (vgl. zum
Ganzen Deutscher Bundestag, a.a.O., 28. Sitzung, S. 882 ff., 919, 922;
29. Sitzung, S. 929, 932 f., 989 f., 1002 f., 1007).

10

Zur Frage des Schutzzwecks der Strafnorm stellte die Bundesregierung
vor dem Sonderausschuss maBgeblich auf den von Art. 6 GG geforderten
Schutz von Ehe und Familie ab. Inzestu6se Beziehungen zwischen Ver-
wandten in auf- und absteigender Linie bedeuteten grundsatzlich eine
schwere Belastung fir die Familie, wirkten in der Regel ehezerstérend und
fUhrten in sehr vielen Fallen bei den jingeren Partnern zu schweren seeli-
schen Schaden, die haufig durch diskriminierende Reaktionen der Umwelt
noch verstarkt wirden. Daneben kénnten genetische Grinde zu einer
Teilmotivierung der Strafnorm fiihren, da die Tater zum groBen Teil aus
Familien stammten, bei denen mit rezessiven Erbanlagen zu rechnen sei,
die sich durch den Inzest manifestieren kénnten. Die gesellschaftliche Ta-
buisierung des Inzests habe auBerdem erhebliche Auswirkungen auf das
Inzestkind, das wegen seiner Abstammung diskriminiert werde. Die bei-



den letztgenannten Strafgriinde - insbesondere der Gesichtspunkt geneti-
scher Schaden - rechtfertigten auch die Beibehaltung der Strafbarkeit des
Geschwisterinzests (vgl. Deutscher Bundestag, a.a.O., 34. Sitzung, S.
1247 ff.; vgl. auch BTDrucks VI/1552, S. 14; BTDrucks VI/3521, S. 17
f.). Erortert wurde in diesem Zusammenhang auch der Fall zweier Halb-
geschwister, die sich erst als Erwachsene kennenlernen und eine sexuelle
Beziehung eingehen. Der Vertreter der Bundesregierung auBBerte die Auf-
fassung, in einem solchen Fall ,wlirde es sicher zu einer Einstellung des
Verfahrens nach § 153 StPO kommen". Hervorgehoben wurde auch, dass
bei einer Streichung der Strafnorm das Bewusstsein von der Abnormitat
eines solchen Verhaltens schwinden kénne, insbesondere, wenn von Mas-
senkommunikationsmitteln der Geschwisterinzest als Modeform sexuellen
Verhaltens propagiert wirde. Mehrfach wurde betont, man wolle keinen
Bruch mit der Tradition des Inzestverbots herbeifihren (vgl. Deutscher
Bundestag, a.a.0., 34. Sitzung, S. 1247 ff.; 36. Sitzung, S. 1298 f.; 71.
Sitzung, S. 2031; vgl. auch BTDrucks VI/1552, S. 14, 46; BTDrucks
VI/3521, S. 18).

11

Durch Art. 6 Nr. 3 des Gesetzes liber die Annahme als Kind und zur Ande-
rung anderer Vorschriften (Adoptionsgesetz) vom 2. Juli 1976 ( BGBI I S.
1749 ) wurde die Strafnorm redaktionell Uberarbeitet. § 173 StGB lautet
seitdem:

12
(1) Wer mit einem leiblichen Abkémmling den Beischlaf vollzieht, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

13

(2) Wer mit einem leiblichen Verwandten aufsteigender Linie den Bei-
schlaf vollzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft; dies gilt auch dann, wenn das Verwandtschaftsverhaltnis
erloschen ist. Ebenso werden leibliche Geschwister bestraft, die miteinan-
der den Beischlaf vollziehen.

14
(3) Abkdmmlinge und Geschwister werden nicht nach dieser Vorschrift
bestraft, wenn sie zur Zeit der Tat noch nicht achtzehn Jahre alt waren.

15

3. Ein vom Senat beim Max-Planck-Institut fir auslandisches und interna-
tionales Strafrecht in Freiburg in Auftrag gegebenes Gutachten, das die
jeweilige Rechtslage in zwanzig Staaten aus dem angloamerikanischen,
kontinentaleuropadischen und sonstigen auBereuropdischen Rechtskreis
einer Analyse unterzieht, kommt zu dem Ergebnis, dass im europaischen
und auBereuropdischen internationalen Vergleich die Rechtslage zur
Strafbarkeit des Beischlafs zwischen Geschwistern dem Strafgrunde nach
Uberwiegend einheitlich ist, in der naheren Ausgestaltung aber Unter-

6



schiede sichtbar werden. Der Geschwisterinzest als solcher - das heiB3t der
einvernehmliche Geschlechtsverkehr zwischen erwachsenen Geschwistern
- ist danach in dreizehn der untersuchten Staaten strafbar, nicht hingegen
in China, der Russischen Fdderation, der Turkei, Spanien, Frankreich und
den - ebenfalls durch den napoleonischen Code Pénal beeinflussten -
Rechtsordnungen der Niederlande und der Cote d’Ivoire. Zu bericksichti-
gen ist dabei, dass inzestudses Verhalten - auch solches zwischen Ge-
schwistern - in den Strafgesetzen von Spanien, Frankreich und der Cote
d’Ivoire durchaus eine Rolle als Qualifikationsmerkmal spielen kann und in
allen untersuchten Rechtsordnungen, wo nicht strafrechtlich, so doch auf
andere Weise - vor allem durch Eheverbote, in Frankreich auch durch die
Versagung rechtlicher Anerkennung flr Kinder aus inzestudsen Verbin-
dungen - rechtlich missbilligt wird. Auf das wiederholte Ersuchen der Voll-
versammlung der Vereinten Nationen in ihren Berichten der Dritten Kom-
mission zum Schutz der Rechte des Kindes, Gesetze zum Schutz vor In-
zest zu erlassen (vgl. UN-Doc No. A/54/601 vom 30. November 1999, S.
4 f.; A/JRES/54/148 vom 25. Februar 2000, S. 1 f.; A/RES/56/139 vom
26. Februar 2002, S. 1, 3), wurde in Frankreich im Jahre 2004 der Ent-
wurf eines Strafrechtsanderungsgesetzes eingebracht, das eine Legaldefi-
nition des Inzests vorsieht und auf eine verstarkte Stigmatisierung inzes-
tudser Tatbegehungen abzielt (Proposition de Loi No 1896 de I’Assemblée
Nationale du 4 novembre 2004). Qualifizierte Formen des Geschwisterin-
zests - also solche gegen Kinder oder Abhangige oder unter Anwendung
von Gewalt ausgeflhrte - sind in allen untersuchten Rechtsordnungen
strafbar.

16

Hinsichtlich der ndheren Ausgestaltung der jeweiligen nationalen Straf-
normen stellt das Gutachten fest, Adoptiv- oder Stiefverwandte und Ver-
schwagerte seien nur ausnahmsweise in den Kreis der Normadressaten
einbezogen. In einigen Staaten werden beischlafahnliche, sonstige sexuel-
le und homosexuelle Handlungen erfasst, teilweise ist sogar die , inzestud-
se Beziehung" als solche strafbar. Die Strafrahmen divergieren stark und
reichen bis hin zu lebenslanglicher Freiheitsstrafe in einigen US-
amerikanischen Staaten. Die Begriindungen zur Legitimation der Straf-
normen reichen von religidsen, soziologischen, genetischen und morali-
schen bis hin zu ausdrlicklich tabuorientierten Argumenten. Haufig treten
die genannten Begrindungsansatze in Mischformen auf.

17

In verschiedenen Staaten waren die Strafnormen, die Inzest pdnalisieren,
bereits Gegenstand obergerichtlicher und verfassungsrechtlicher Uberprii-
fung. In einer Entscheidung aus dem Jahre 2000 hat der italienische Ver-
fassungsgerichtshof Art. 564 des codice penale, demzufolge Inzest - auch
zwischen Geschwistern - bestraft wird, wenn er in einer einen 6ffentlichen
Skandal erregenden Weise begangen wird, flr verfassungskonform erklart
(vgl. Corte costituzionale, 15 novembre 2000, n. 518, Giur. it. 2001, S.
994) und ausgefuhrt, den Zweck der Strafnorm, Stérungen des Familien-



lebens durch den Ausschluss sexueller Kontakte zwischen ihren Mitglie-
dern - mit Ausnahme der Eheleute - zu vermeiden, kénne der Gesetzge-
ber bis zur Grenze der Willklr verfolgen (vgl. a.a.0., S. 997). Auch das
ungarische Verfassungsgericht hat im Jahre 1999 die VerfassungsmaBig-
keit der Strafbarkeit des Beischlafs zwischen Geschwistern bestatigt (vgl.
AB hat. 20/1999 <VI.25> unter Berufung auf AB hat. 21/1996 <V.17>,
wo es die Sittlichkeit als Rechtsgut anerkannte <Rspr. zit. nach dem Gut-
achten des Max-Planck-Instituts>). Im Jahre 2005 erachtete der United
States Court of Appeals for the Seventh Circuit das Inzestverbot des
Staates Wisconsin - trotz einer vorangegangenen Entscheidung des Uni-
ted States Supreme Court zum texanischen Sodomieverbot, nach der al-
lein 6ffentliche Moralvorstellungen dessen Aufrechterhaltung nicht legiti-
mieren kénnen (vgl. Lawrence v. Texas, 123 S. Ct. 2472 <2003>) - als
verfassungsgemaB (vgl. Muth v. Frank, 412 F.3d 808 <7th Cir.>, cert.
denied, 126 S. Ct. 575 <2005>). Ein kanadischer Appellate Court kriti-
sierte im Jahre 1996 Bestrebungen, den Inzest als solchen zu entkrimina-
lisieren, mit den Hinweisen auf die schwierige Abgrenzung zwischen Ein-
verstandnis mit den und bloBer Duldung der Inzesthandlungen und auf
die sozialen und physischen Konsequenzen fur Abkdmmlinge aus solchen
Beziehungen (vgl. R. v. M.S. <1996>, 111 C.C.C. <3d> at 478). Das Be-
rufungsgericht von Krakau stellte in einer Entscheidung aus dem Jahre
1991 auf genetische, familienschitzende und sittliche Griinde ab, die Art.
176 des polnischen Strafgesetzbuchs, der auch den Geschwisterinzest
ponalisiert, legitimierten (Entscheidung vom 4. April 1991, II Akz 28/91,
KZS 1991/4/16).

18

4. Die Strafnorm des § 173 StGB kann nicht losgeldést von der Entwick-
lung des Sexualstrafrechts in Deutschland gewlirdigt werden. Hier sind
zwei gegenlaufige Tendenzen festzustellen.

19

Einerseits trugen mehrere Strafrechtsreformen einem gewandelten gesell-
schaftlichen Verstandnis von Sexualmoral und einer in Rechtspolitik und
Rechtswissenschaft gedauBerten Forderung nach strikter ,Trennung von
Strafrecht und Moral® Rechnung (vgl. Hanack, Empfiehlt es sich, die
Grenzen des Sexualstrafrechts neu zu bestimmen? Verhandlungen des
47. Deutschen Juristentags 1968, Gutachten A, S. 28 ff. m.w.N.). Dieser
Tendenz, die zusammenfassend als , Entkriminalisierung des Sexualstraf-
rechts" und ,Wandel von einem am Schutz moralischer Standards orien-
tierten Strafrecht zum Rechtsgliterschutz" (Renzikowski, in: Midnchener
Kommentar, StGB, 2005, Vor §§ 174 ff. Rn. 2, 61) bezeichnet wurde,
folgten die Abschaffung der Strafbarkeit des Ehebruchs, der Homosexuali-
tat unter Erwachsenen, der Unzucht mit Tieren und des Erschleichens des
auBerehelichen Beischlafs durch das Erste Gesetz zur Reform des Straf-
rechts vom 25. Juni 1969 (BGBI I S. 645 ) sowie die mit dem Vierten Ge-
setz zur Reform des Strafrechts vom 23. November 1973 (BGBI I S.
1725) vorgenommene Lésung des Sexualstrafrechts von der Sanktionie-
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rung von Unmoral, was unter anderem zu einer Anderung der Uberschrift
des dreizehnten Abschnitts des Strafgesetzbuchs in ,Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung" (vorher: ,Straftaten gegen die Sittlichkeit")
fiuhrte, und die Streichung des § 175 StGB (Strafbarkeit homosexueller
Handlungen mit Jugendlichen) durch das Neunundzwanzigste Strafrechts-
anderungsgesetz vom 31. Mai 1994 ( BGBII S. 1168 ).

20

Die gegenlaufige Tendenz wird gekennzeichnet durch eine Ausweitung
und Verscharfung der Strafbarkeit bei Delikten, die in das Recht auf sexu-
elle Selbstbestimmung eingreifen. Insoweit sind in erster Linie zu nennen
das Sechsundzwanzigste Strafrechtsanderungsgesetz - Menschenhandel -
vom 14. Juli 1992 ( BGBI I S. 1255 ), das Siebenundzwanzigste Straf-
rechtsanderungsgesetz - Kinderpornographie - vom 23. Juli 1993 (BGBI I
S. 1346 ), das DreiunddreiBigste Strafrechtsanderungsgesetz - §§ 177 bis
179 StGB - vom 1. Juli 1997 (BGBI I S. 1607 ), das Gesetz zur Bekamp-
fung von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten vom 26. Ja-
nuar 1998 (BGBI I S. 160 ), das Sechste Strafrechtsreformgesetz vom 26.
Januar 1998 ( BGBI I S. 164 ), das Gesetz zur Anderung der Vorschriften
Uber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur Ande-
rung anderer Vorschriften vom 27. Dezember 2003 (BGBI I S. 3007) und
das SiebenunddreiBigste Strafrechtsanderungsgesetz - §§ 180b, 181
StGB - vom 11. Februar 2005 ( BGBI I S. 239 ). Diese Gesetze zielen vor-
nehmlich auf einen besseren Schutz von Kindern vor sexuellem Miss-
brauch (vgl. BTDrucks 15/1311, S. 1 ff.), auf einen besseren Schutz der
Allgemeinheit vor Hangtatern (vgl. BTDrucks 13/8586, S. 1 f.; in diesem
Zusammenhang sind auch zu nennen das Gesetz zur Einfihrung der vor-
behaltenen Sicherungsverwahrung vom 21. August 2002, BGBI I S. 3344,
und das Gesetz zur EinfUhrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung
vom 23. Juli 2004, BGBI I S. 1838) und auf eine bessere Bekampfung des
Menschenhandels (vgl. BTDrucks 15/3045, S. 1).

I1.

21

1. Das Amtsgericht verurteilte den Beschwerdefiihrer wegen eines Verge-
hens nach § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB zu einer Freiheitsstrafe von einem
Jahr und zwei Monaten. Daneben verhangte es gegen den Beschwerde-
fUhrer unter Einbeziehung friiherer gesamtstrafenfahiger Verurteilungen,
darunter einer Einzelfreiheitsstrafe von zehn Monaten aus einer Vorverur-
teilung vom 6. April 2004 wegen Beischlafs zwischen Verwandten, eine
weitere Gesamtfreiheitsstrafe in H6he von einem Jahr und vier Monaten.

22

Zu den persodnlichen Verhaltnissen des 1976 geborenen Beschwerdeflih-
rers und seiner 1984 geborenen leiblichen Schwester, der Mitangeklagten
K., traf das Amtsgericht unter anderem folgende Feststellungen: Die Ehe
der Eltern der beiden Angeklagten sei kurz vor der Geburt von K. ge-
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schieden worden. Die Mutter habe in der Folgezeit das Sorgerecht fiur K.
und einen jlingeren Bruder allein ausgelibt, ohne dass Kontakt zum Vater
bestanden habe. Die Erziehungssituation sei duBerst belastet gewesen.
Die Familie sei von der Jugendhilfe betreut worden. In ihrem flnften Le-
bensjahr habe sich K. in Einrichtungen der Jugendhilfe befunden. Nach
dem Tod der Mutter im Jahr 2000 sei K. durch das Jugendamt vormund-
schaftlich betreut worden und habe zusammen mit ihrem jlingeren Bruder
bei dessen leiblichem Vater gewohnt. Der Beschwerdeflihrer habe ab dem
Alter von drei Jahren in staatlichen Kinderheimen und bei mehreren Pfle-
gefamilien gewohnt, nachdem ihn sein alkoholabhangiger Vater zuvor
wiederholt misshandelt habe. Mit sieben Jahren sei der Beschwerdeflihrer
von seinen damaligen Pflegeeltern adoptiert worden und habe deren Na-
men angenommen. Seitdem habe er keinen Kontakt zu seiner Ursprungs-
familie gehabt. Im Jahr 2000 habe er Uber das Jugendamt Kontakt zu sei-
ner leiblichen Mutter hergestellt und K. kennengelernt, deren Existenz
ihm bis dahin nicht bekannt gewesen sei. Er sei auch nach dem Tod der
Mutter bei K. geblieben. Zwischen dem Beschwerdefiihrer und K. habe
sich eine enge Beziehung entwickelt. In den Jahren 2001, 2003, 2004 und
2005 habe K. vier Kinder zur Welt gebracht, deren leiblicher Vater der Be-
schwerdefliihrer sei. Bei K. sei von einer angstlich zuriickgezogenen, ab-
hangigen Personlichkeitsstruktur auszugehen, die im Zusammenhang mit
der bestehenden mangelhaften Familiensituation zu einer erheblichen Ab-
hangigkeit vom Beschwerdefihrer geflihrt habe. Darin erblickte das
Amtsgericht eine schwere Persdnlichkeitsstérung, die im Zusammenhang
mit einer leichten geistigen Behinderung zu einer verminderten Schuldfa-
higkeit von K. geflihrt habe. Der Beschwerdeflihrer sei bereits in den Jah-
ren 2002 und 2004 wegen Beischlafs zwischen Verwandten in 16 Fallen
beziehungsweise in einem Fall zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr,
deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt worden war, und zu einer
Freiheitsstrafe von zehn Monaten verurteilt worden. Unter Einbeziehung
der zuletzt genannten Freiheitsstrafe von zehn Monaten sei er zudem we-
gen vorsatzlicher Koérperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von elf
Monaten verurteilt worden. Dem habe zugrunde gelegen, dass der Be-
schwerdefluhrer seine Schwester K. mit der Faust ins Gesicht geschlagen
habe, wodurch K. eine angeschwollene Lippe und Nasenbluten erlitten ha-
be.

23

2. Mit seiner gegen die amtsgerichtliche Verurteilung gerichteten Revision
rigte der Beschwerdeflhrer die Verfassungswidrigkeit des § 173 StGB
und regte eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG an. Das Oberlan-
desgericht verneinte die Verfassungswidrigkeit der Strafnorm und verwarf
die Revision als offensichtlich unbegriindet.
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ITI.

24

Mit seiner Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefihrer
unmittelbar gegen das Urteil des Amtsgerichts und die Revisionsentschei-
dung des Oberlandesgerichts. Mittelbar rlgt er die Verfassungswidrigkeit
von § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB. Die Strafvorschrift verstoBe gegen das in
Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG verankerte Grund-
recht der sexuellen Selbstbestimmung und das Diskriminierungsverbot
aus Art. 3 Abs. 3 GG, verletze den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3
Abs. 1 GG und sei mit ihrer Rechtsfolge - der Verhdangung von Kriminal-
strafe - in ihrer Verbotswirkung unverhaltnismaBig. Die Verurteilung auf
Grundlage des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB greife zudem in das Grundrecht
aus Art. 6 Abs. 1 GG ein. Seine Rechtsauffassung stltzt der Beschwerde-
flUhrer maBgeblich darauf, dass die Strafnorm ausschlieBlich Moralvorstel-
lungen schitze und nicht dem Rechtsglterschutz diene; soweit der Ge-
setzgeber Gegenteiliges mit Blick auf familien- und sozialschadliche sowie
genetische Folgen des Inzests vorgebe, seien solche Folgen empirisch
nicht belegt. AuBerdem sei die Strafnorm aufgrund ihres llickenhaften
Charakters - keine Strafbarkeit beischlaféhnlicher Handlungen, keine Be-
strafung von Adoptiv-, Pflege- und Stiefgeschwistern - zum Schutz der
Familie ungeeignet. Die Strafnorm sei hierzu auch nicht erforderlich, so-
weit sie Verhalten verbiete - etwa den Beischlaf erwachsener Geschwister
bei nicht mehr bestehendem Familienverband oder den Beischlaf bei Ver-
hitung oder Zeugungsunfahigkeit -, das sich nach dem vorgeblichen
Schutzzweck der Norm als nicht strafwlirdig darstelle. Die Verurteilung
schlieBlich verletze das Gebot der VerhaltnismaBigkeit, da sie nicht die
schwierige soziale Lage berlcksichtige, in der sich der Beschwerdefiihrer
und seine Schwester befunden hatten.

IV.

25

Dem Deutschen Bundestag, dem Bundesrat, der Bundesregierung, allen
Landerregierungen, dem Prasidenten des Bundesgerichtshofs, dem Gene-
ralbundesanwalt beim Bundesgerichtshof, dem Verein M.E.L.I.N.A Inzest-
kinder/Menschen aus VerGEWALTigung e.V., der Deutschen Bischofskon-
ferenz, der Evangelischen Kirche in Deutschland, dem Deutschen Behin-
dertenrat und dem Deutschen Kinderschutzbund Bundesverband e.V.
wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

26

1. Die Vorsitzenden der Strafsenate des Bundesgerichtshofs teilten im
Wesentlichen mit, die Senate hatten die VerfassungsmaBigkeit des § 173
Abs. 2 Satz 2 StGB bislang nicht in Zweifel gezogen. In seinem Urteil vom
29. September 1993 (BGHSt 39, 326) habe der 2. Strafsenat die Schutz-
guter des § 173 StGB naher erortert.
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27

2. Nach Ansicht des Generalbundesanwalts beruhen die angegriffenen
Entscheidungen auf einer verfassungskonformen Strafvorschrift und einer
noch verfassungsgemaBen Rechtsanwendung. Es sei grundsatzlich Sache
des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns unter Berlcksichti-
gung der jeweiligen Lage im Einzelnen verbindlich festzulegen. Der Beur-
teilungsspielraum des Gesetzgebers kénne vom Bundesverfassungsgericht
nur in begrenztem Umfang Uberprift werden. Der Normzweck liege vor
allem in der Bewahrung der inneren Familienbeziehung und in einem in-
stitutionellen Familienschutz. Die Funktionsfahigkeit der Familie kdnne
durch die Vertauschung der Rollen innerhalb der Familiengruppe gefahr-
det werden, indem diese ihre Sozialisations- und Entlastungsaufgabe
nicht mehr wahrnehmen kdénne. Sexuellen Beziehungen im engen Fami-
lienkreis wohne die Eignung inne, das flir den Einzelnen unentrinnbare
und auf Dauer angelegte Verhaltnis zu den nachsten Verwandten irrever-
sibel zu belasten. Bereits bestehende Stérungen erlangten durch das Hin-
zutreten von Inzest eine neue Qualitat. Im Gegensatz zu sonstigen sexu-
ellen Beziehungen koénne die Verbindung zwischen Geschwistern nicht
aufgekuindigt werden. Dies verenge den Handlungsspielraum, sich einer
Einbeziehung der Sexualitat zu entziehen, die von dem einen Geschwis-
terteil als unausweichlich empfunden werde, wahrend der andere Teil sich
diese Besonderheit bewusst oder unbewusst zunutze mache. Erganzend
komme auch dem Schutz der Volksgesundheit ein legitimierendes Gewicht
zu. Solange die Folgen von Geschwisterinzest wissenschaftlich nicht ab-
schlieBend geklart seien, kdnne es dem Gesetzgeber nicht verwehrt wer-
den, sich des Strafrechts zu bedienen, um diese Rechtsgliter zu schitzen.
Hinsichtlich der konkreten Rechtsanwendung erscheine das verhangte
StrafmafB noch nicht als unvertretbar.

28

3. Der Verein M.E.L.I.N.A e.V., der sich unter anderem fur Kinder aus In-
zestverbindungen einsetzt, betonte die Bedeutung des strafbewehrten In-
zestverbots flr den Schutz leiblich verwandter Familienangehdériger vor
Grenzuberschreitungen. Das Inzestverbot richte sich nicht gegen die Exis-
tenzberechtigung geschadigter Inzestkinder, sondern ziele auf die Ach-
tung von deren Anspruch auf ein wirdiges selbstbestimmtes Leben. Die-
ses sei Kindern aus Inzestbeziehungen in der Regel aufgrund kdrperlicher
und psychischer Schaden, der Ausgrenzung durch die Gesellschaft sowie
des Verlusts personlicher Identitat und familidarer Strukturen durch das
Entstehen von , Doppelfunktionen™ der nachsten Angehdrigen nicht még-
lich. Dadurch zerstdére Inzest die bestehenden sozialen Verbindungen.
Kinder aus Inzestbeziehungen miussten ferner, wenn sie Nachkommen
zeugen, mit der Angst leben, dass diese genetisch geschadigt sind. Die
Strafnorm des § 173 StGB trage zur Aufdeckung und Bekampfung sexuel-
len Missbrauchs zwischen nahen Verwandten bei. Der Verein wies ferner
auf wissenschaftliche Untersuchungen hin, in denen signifikante Erhéhun-
gen der Mortalitatsrate und der Rate kdrperlicher Missbildungen bei Kin-
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dern aus Inzestbeziehungen gegentlber Kindern aus einer Vergleichsgrup-
pe festgestellt wurden, und berichtete Uiber Einzelschicksale.

B.

29
Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, aber nicht begriindet.

L.

30

Die Strafvorschrift des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB, die den Beischlaf zwi-
schen Geschwistern mit Strafe bedroht, ist mit dem Grundgesetz verein-
bar.

31

1. Die Entscheidung des Gesetzgebers, den Geschwisterinzest mit Strafe
zu bewehren, ist nach dem in erster Linie anzulegenden MaBstab von Art.
2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

32

a) aa) Das Grundgesetz hat den Intim- und Sexualbereich des Menschen
als Teil seiner Privatsphare unter den verfassungsrechtlichen Schutz des
Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gestellt. Dazu gehdrt,
dass der Einzelne sein Verhaltnis zur Sexualitdt und seine geschlechtli-
chen Beziehungen zu einem Partner einrichten und grundsatzlich selbst
dariber befinden kann, ob, in welchen Grenzen und mit welchen Zielen er
Einwirkungen Dritter darauf hinnehmen will (vgl. BVerfGE 47, 46 <73 f.>;
60, 123 <134>; 88, 87 <97>; 96, 56 <61> ).

33

Das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung ist allerdings nicht vorbehaltlos gewahrleistet.
Der Einzelne muss, soweit nicht in den unantastbaren Bereich privater
Lebensgestaltung eingegriffen wird, staatliche MaBnahmen hinnehmen,
die im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit oder im Hinblick auf
grundrechtlich geschltzte Interessen Dritter unter strikter Wahrung des
VerhaltnismaBigkeitsgebots ergriffen werden (vgl. BVerfGE 27, 344
<351>; 65, 1 <44>; 96, 56 <61>; stRspr). Absolut geschitzt und damit
der Einwirkung der offentlichen Gewalt entzogen ist ein Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung (vgl. BVerfGE 80, 367 <373>; 90, 145 <171>;
109, 279 <313> m.w.N.). Ob ein Sachverhalt dem unantastbaren Kern-
bereich zuzuordnen ist, hangt davon ab, ob er nach seinem Inhalt héchst-
persdnlichen Charakters ist, also auch davon, in welcher Art und Intensi-
tat er aus sich heraus die Sphare anderer oder Belange der Gemeinschaft
berthrt; maBgeblich sind die Besonderheiten des jeweiligen Falles (vgl.
BVerfGE 34, 238 <248>; 80, 367 <374>; 109, 279 <314 f.> ).
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34

bb) Einschrankungen des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts gemal Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG bedlirfen einer verfassungsma-
Bigen gesetzlichen Grundlage, aus der sich die Voraussetzungen und der
Umfang der Beschrankungen klar und flir den Einzelnen erkennbar erge-
ben (vgl. BVerfGE 65, 1 <44>). In materieller Hinsicht ist der Gesetzge-
ber zur Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit verpflichtet.

35

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gebietet - bei Androhung von
Freiheitsstrafe auch im Hinblick auf die Gewahrleistung der Freiheit der
Person durch Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG (vgl. BVerfGE 90, 145 <172>) -,
dass eine Strafnorm dem Schutz anderer oder der Allgemeinheit dient
(vgl. BVerfGE 90, 145 <172, 184> ; s. auch BVerfGE 27, 18 <29 f.>; 39,
1 <46>; 88, 203 <257> ). Das Strafrecht wird als ,ultima ratio" des
Rechtsguterschutzes eingesetzt, wenn ein bestimmtes Verhalten Ulber sein
Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschadlich und flir das ge-
ordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich, seine Verhinderung
daher besonders dringlich ist. Wegen des in der Androhung, Verhangung
und Vollziehung von Strafe zum Ausdruck kommenden sozialethischen
Unwerturteils kommt dem UbermaBverbot als MaBstab fiir die Uberprii-
fung einer Strafnorm besondere Bedeutung zu (vgl. BVerfGE 90, 145
<172>; 92, 277 <326>; 96, 10 <25>). Es ist aber grundsatzlich Sache
des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns verbindlich festzule-
gen. Er ist bei der Entscheidung, ob er ein bestimmtes Rechtsgut, dessen
Schutz ihm wesentlich erscheint, gerade mit den Mitteln des Strafrechts
verteidigen und wie er dies gegebenenfalls tun will, grundsatzlich frei
(vgl. BVerfGE 50, 142 <162> ; zur Grenzziehung zwischen kriminellem
Unrecht und Ordnungsunrecht BVerfGE 27, 18 <30>; 80, 182 <186>
m.w.N.; 96, 10 <26> ).

36

Eine Strafnorm muss geeignet und erforderlich sein, um den erstrebten
Zweck zu erreichen. Ein Mittel ist bereits dann geeignet, wenn mit seiner
Hilfe der gewlinschte Erfolg geférdert werden kann. Es ist nicht erforder-
lich, dass der Erfolg in jedem Einzelfall auch tatsachlich erreicht wird oder
jedenfalls erreichbar ist; die Moglichkeit der Zweckerreichung genugt (vgl.
BVerfGE 96, 10 <23>). Ein Gesetz ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber
nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht oder we-
niger stark einschrankendes Mittel hatte wahlen kénnen. Bei der Beurtei-
lung der Eignung und Erforderlichkeit des gewahlten Mittels zur Errei-
chung der erstrebten Ziele sowie bei der in diesem Zusammenhang vor-
zunehmenden Einschatzung und Prognose der dem Einzelnen oder der
Allgemeinheit drohenden Gefahren steht dem Gesetzgeber ein Beurtei-
lungsspielraum zu, welcher vom Bundesverfassungsgericht je nach Eigen-
art des in Rede stehenden Sachbereichs, der auf dem Spiel stehenden
Rechtsguter und den Mdglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu
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bilden, nur in begrenztem Umfang Uberprift werden kann (vgl. BVerfGE
90, 145 <172 f.> m.w.N.).

37

SchlieBlich muss bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des
Eingriffs und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigen-
den Grinde die Grenze der Zumutbarkeit flr die Adressaten des Verbots
gewahrt sein (VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn). Die MaBnahme darf
sie nicht UbermaBig belasten. Im Bereich staatlichen Strafens folgt aus
dem Schuldprinzip und aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, dass
die Schwere einer Straftat und das Verschulden des Taters zu der Strafe
in einem gerechten Verhaltnis stehen muissen. Eine Strafandrohung darf
nach Art und MaBB dem unter Strafe gestellten Verhalten nicht schlechthin
unangemessen sein. Tatbestand und Rechtsfolge missen vielmehr sach-
gerecht aufeinander abgestimmt sein (vgl. BVerfGE 90, 145 <173>
m.w.N.).

38

Es ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Han-
delns unter Berlcksichtigung der jeweiligen Lage festzulegen. Das Bun-
desverfassungsgericht hat lediglich dartiber zu wachen, dass die Strafvor-
schrift materiell in Einklang mit den Bestimmungen der Verfassung steht
und den ungeschriebenen Verfassungsgrundsatzen sowie Grundentschei-
dungen des Grundgesetzes entspricht (vgl. BVerfGE 27, 18 <30>; 80,
244 <255> m.w.N.; 90, 145 <173>; 96, 10 <25 f.>).

39

cc) Strafnormen unterliegen von Verfassungs wegen keinen dariber hin-
ausgehenden, strengeren Anforderungen hinsichtlich der mit ihnen ver-
folgten Zwecke. Insbesondere lassen sich solche nicht aus der strafrecht-
lichen Rechtsgutslehre ableiten. Schon Uber den Begriff des Rechtsguts
besteht keine Einigkeit (vgl. zur Spannweite der unterschiedlichen Auffas-
sungen die Beitrage in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers <Hrsg.>, Die
Rechtsgutstheorie, 2003; einen Uberblick iiber den aktuellen Diskussions-
stand bietet Hefendehl, GA 2007, S. 1 ff.). Versteht man im Sinne eines
normativen Rechtsgutsbegriffs unter ,Rechtsgut" das, was der Gesetzge-
ber ausweislich des geltenden Rechts als rechtlich schiitzenswert betrach-
tet, reduziert sich der Begriff darauf, die ratio legis der jeweiligen Straf-
norm auszudricken; er kann dann eine Leitfunktion flr den Gesetzgeber
nicht Ubernehmen (vgl. Weigend, in: Leipziger Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Band 1, 12. Aufl. 2007, Einleitung Rn. 7). Will man hingegen
mit einer ,naturalistischen™ Rechtsgutstheorie als legitime Rechtsglter
nur bestimmte ,Gegebenheiten des sozialen Lebens" anerkennen (vgl.
Weigend, a.a.0.) oder in anderer Weise von einem Uberpositiven Rechts-
gutsbegriff ausgehen, so gerat ein solches Konzept - verstanden und an-
gewendet als Element des verfassungsrechtlichen Prifungsmalstabs - in
Widerspruch dazu, dass es nach der grundgesetzlichen Ordnung Sache
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ist, ebenso wie die Straf-
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zwecke (vgl. BVerfGE 45, 187 <253>) auch die mit den Mitteln des Straf-
rechts zu schitzenden Guter festzulegen und die Strafnormen gesell-
schaftlichen Entwicklungen anzupassen. Diese Befugnis kann nicht unter
Berufung auf angeblich vorfindliche oder durch Instanzen jenseits des Ge-
setzgebers ,anerkannte" Rechtsgliter eingeengt werden. Sie findet ihre
Grenze vielmehr - auf dem Gebiet des Strafrechts wie anderswo - nur in
der Verfassung selbst, wenn und soweit diese die Verfolgung eines be-
stimmten Zwecks von vornherein ausschlieBt. Welchen Beitrag das Kon-
zept des Rechtsgliterschutzes flir die Rechtspolitik und fir die Dogmatik
des Strafrechts leisten kédnnen mag, ist hier nicht zu beurteilen (zum ori-
ginar strafrechtlichen Anliegen und zur historischen Genese der Rechts-
gutstheorie Amelung, Rechtsgliterschutz und Schutz der Gesellschaft,
1972, S. 15 ff.); jedenfalls stellt es keine inhaltlichen MaBstabe bereit, die
zwangslaufig in das Verfassungsrecht zu Ubernehmen waren, dessen Auf-
gabe es ist, dem Gesetzgeber duBerste Grenzen seiner Regelungsgewalt
zu setzen (vgl. zum Ganzen Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 1996, S. 143 ff., 536; Appel, Verfassung und Strafe, 1998,
S. 390; ders., KritV 1999, S. 278 <286 ff.>; Miller-Dietz, in: Gedachtnis-
schrift flir Heinz Zipf, S. 123 <132>; Ho6rnle, Grob anstoBiges Verhalten,
2005, S. 11 ff.; a.A. Roxin, Strafrecht, AT, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 27, 86
ff. m.w.N.).

40

b) Der Gesetzgeber beschrankt mit der Strafnorm des § 173 Abs. 2 Satz
2 StGB das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung leiblicher Geschwister,
indem er den Vollzug des Beischlafs mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren bedroht. Damit werden zwar der privaten Lebensgestal-
tung insbesondere dadurch Grenzen gesetzt, dass bestimmte Ausdrucks-
formen der Sexualitat zwischen einander nahe stehenden Personen (vgl.
BVerfGE 109, 279 <314 f., 321 f.>) po6nalisiert werden. Darin liegt jedoch
kein dem Gesetzgeber von vornherein verwehrter Eingriff in den Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung. Der Beischlaf zwischen Geschwistern be-
trifft nicht ausschlieBlich diese selbst, sondern kann in die Familie und die
Gesellschaft hinein wirken und auBerdem Folgen flr aus der Verbindung
hervorgehende Kinder haben. Da das strafrechtliche Inzestverbot nur ein
eng umgrenztes Verhalten zum Gegenstand hat und die Mdéglichkeiten in-
timer Kommunikation nur punktuell verklirzt, werden die Betroffenen
auch nicht in eine mit der Achtung der Menschenwlirde unvereinbare
ausweglose Lage versetzt.

41

c) Der Gesetzgeber verfolgt mit der angegriffenen Norm Zwecke, die ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden sind und jedenfalls in ihrer Ge-
samtheit die Einschrankung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts legiti-
mieren. Der Gesetzgeber hat seinen Entscheidungsspielraum nicht Gber-
schritten, indem er die Bewahrung der familiaren Ordnung vor schadigen-
den Wirkungen des Inzests, den Schutz der in einer Inzestbeziehung ,un-
terlegenen™ Partner sowie erganzend die Vermeidung schwerwiegender
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genetisch bedingter Erkrankungen bei Abkdmmlingen aus Inzestbezie-
hungen als ausreichend erachtet hat, das in der Gesellschaft verankerte
Inzesttabu weiterhin strafrechtlich zu sanktionieren.

42

aa) Als Strafgrund des § 173 StGB steht der in Art. 6 GG geforderte
Schutz von Ehe und Familie in den Erwagungen des Gesetzgebers (vgl.
BTDrucks VI/1552, S. 14; VI/3521, S. 17) und der Rechtsprechung (vgl.
RGSt 57, S. 140; BGHSt 3, 342 <343 f.>; 39, 326 <329>) an erster Stel-
le. Auch im neueren Schrifttum wird der Zweck des § 173 StGB vornehm-
lich in einem objektiven Schutz von Ehe und Familie gesehen, diese Legi-
timierung teilweise aber zugleich als ungenigend aufgefasst (vgl. Dippel,
in: Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl., § 173 Rn. 10 m.w.N.; Lenck-
ner, in: Schdénke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2006, § 173 Rn. 1;
Horn/Wolters, in: Systematischer Kommentar, StGB, Stand: Marz 2007,
§ 173 Rn. 2; Lackner/Kuhl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 173 Rn. 1; Sturm, JZ
1974, S. 1 <3>; Amelung, a.a.0., S. 377).

43

Die dem besonderen Schutz des Art. 6 GG unterliegende Familie wird
durch Strukturprinzipien bestimmt, die sich aus der Anknipfung der Ver-
fassungsnorm an vorgefundene, iiberkommene Lebensformen und andere
Wertentscheidungen der Verfassung ergeben (vgl. BVerfGE 10, 59 <66>;
31, 58 <69>; 36, 146 <162> ). Ehe und Familie sind durch die staatliche
Rechtsgemeinschaft deshalb besonders zu schitzen, weil sie einen exis-
tentiellen Bestandteil des menschlichen Zusammenlebens darstellen. Die
leibliche und seelische Entwicklung der Kinder findet in der Familie und
der elterlichen Erziehung eine wesentliche Grundlage (vgl. BVerfGE 80, 81
<90>; 108, 82 <112 ff.>). Fur das Kindeswohl spielen auch die in der
Familie gegebenen Verwandschaftsverhaltnisse, Rollenverteilungen und
sozialen Zuordnungen eine wichtige Rolle (vgl. BVerfGE 24, 119 <137>;
108, 82 <101 f., 103>).

44

Familien- und sozialschadliche Wirkungen des Geschwisterinzests mégen
mit sozialwissenschaftlichen Methoden schwer von den Wirkungen ande-
rer Einflisse isolierbar und daher nicht ohne weiteres greifbar sein (zur
Kritik fehlender empirischer Grundlagen vgl. Dippel, a.a.0., Rn. 7, 13, 15
m.w.N.; Hornle, a.a.0., S. 454). Dies andert indes nichts an der Plausibili-
tat der Annahme derartiger Wirkungen, wie sie auch in dem vom Senat in
Auftrag gegebenen Gutachten des Max-Planck-Instituts dargestellt wer-
den. Als negative Auswirkungen kdnnen sich danach ergeben: ein ver-
mindertes Selbstbewusstsein, funktionelle Sexualstérungen im Erwachse-
nenalter, eine gehemmte Individuation, Defizite in der psychosexuellen
Identitatsfindung und der Beziehungsfahigkeit, Schwierigkeiten, eine in-
time Beziehung aufzubauen und aufrechtzuerhalten, Versagen im Arbeits-
umfeld, eine generelle Unzufriedenheit mit dem Leben, starke Schuldge-
fihle, belastende Erinnerungen an die Inzesterfahrung, Depression, Dro-
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gen- und Alkoholmissbrauch, Selbstverletzung, Essstérungen, Suizidge-
danken, sexuelle Promiskuitat und posttraumatische Erlebnisse sowie in-
direkte Schaden, auch fur dritte Familienmitglieder, zum Beispiel durch
Ausgrenzung oder soziale Isolation. Die empirischen Studien, auf deren
Auswertung diese Erkenntnisse beruhen, werden zwar im Gutachten als
nicht reprasentativ bewertet; sie zeigen aber, dass der Gesetzgeber sich
nicht auBerhalb seines Einschatzungsspielraums bewegt, wenn er davon
ausgeht, dass es bei Inzestverbindungen zwischen Geschwistern zu gra-
vierenden familien- und sozialschadigenden Wirkungen kommen kann.

45

Inzestverbindungen - auch solche zwischen Geschwistern - fihren, wo-
rauf der Verein M.E.L.I.N.A e.V. hingewiesen hat, zu einer Uberschnei-
dung von Verwandtschaftsverhaltnissen und sozialen Rollenverteilungen
und damit zu einer Beeintrachtigung der in einer Familie strukturgeben-
den Zuordnungen (vgl. auch Schall, JuS 1979, S. 104 <108 Fn. 47,
109>). Solche Rollentiberschneidungen entsprechen nicht dem Bild der
Familie, das Art. 6 Abs. 1 GG zugrunde liegt. Es erscheint schlissig und
liegt nicht fern, dass Kinder aus Inzestbeziehungen groBe Schwierigkeiten
haben, ihren Platz im Familiengeflige zu finden und eine vertrauensvolle
Beziehung zu ihren nachsten Bezugspersonen aufzubauen.

46

Im engsten Familienverband auBerhalb des Verhaltnisses zwischen den
Eltern sexuelle Beziehungen zu verhindern, hat daher - wie das Bundes-
verfassungsgericht bereits festgestellt hat - ,seinen guten Sinn". Die le-
benswichtige Funktion der Familie flir die menschliche Gemeinschaft, wie
sie der Verfassungsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG zugrunde liegt, wird
entscheidend gestdrt, wenn das vorausgesetzte Ordnungsgeflige durch
inzestudse Beziehungen ins Wanken gerat (vgl. BVerfGE 36, 146 <167>).
Dem entspricht - wie die Rechtsvergleichung zeigt -, dass weltweit die je-
weilige Familienstruktur vor Inzest geschitzt wird, und zwar entweder
strafrechtlich oder zumindest durch andere rechtliche Vorkehrungen wie
namentlich Eheverbote.

47

bb) Soweit zur Rechtfertigung der Strafnorm der Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung herangezogen wird (vgl. Frommel, in: Nomos Kom-
mentar, StGB, § 173 Rn. 1, 6), kommt diesem Normzweck nicht nur im
Verhaltnis zwischen Kindern und Erwachsenen Relevanz zu, sondern auch
im Verhaltnis zwischen Geschwistern. Im medizinisch-anthropologischen
Schrifttum wird von Fallen des Geschwisterinzests berichtet, in denen der
Bruder ,Nachfolger" des Vaters gewesen sei; auch der mit Gewalteinwir-
kung einhergehende sogenannte ,Despoteninzest"® komme im Verhaltnis
zwischen Geschwistern vor; beim sogenannten ,Eheinzest" seien die Bril-
der bedeutend alter als die Schwestern (vgl. Staudacher, Anthropologi-
sche Untersuchungen zum Inzestproblem unter besonderer Bericksichti-
gung des Bruder-Schwester-Inzests, 1974, S. 16 ff.; ahnlich Hirsch, Rea-

18



ler Inzest. Psychodynamik des sexuellen Missbrauchs in der Familie, 3.
Aufl. 1994, S. 177 ff.). Auch im juristischen Schrifttum wird in Fallen, in
denen wie hier ein deutlicher Altersunterschied zwischen den Geschwis-
tern besteht, eine gewisse Plausibilitat schadigender Wirkungen ange-
nommen (vgl. Hornle, a.a.0., S. 453). In die gleiche Richtung weisen die
Gegebenheiten des vorliegenden Falls.

48

Der Einwand, der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung sei durch
§§ 174 ff. StGB umfassend und ausreichend gesichert und rechtfertige
§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB daher, zumal mit Blick auf dessen einge-
schrankten Anwendungsbereich, nicht (vgl. Trondle, in: Tréndle/Fischer,
StGB, 54. Aufl. 2007, § 173 Rn. 2; Al-Zand/Siebenhiner, KritvV 2006, S.
68 <74>; Hornle, a.a.0., S. 454 f.; Jung, in: Festschrift flir Heinz Lefe-
renz 1983, S. 311 <317>), ubergeht, dass § 173 StGB spezifische, durch
die Nahe in der Familie bedingte oder in der Verwandtschaft wurzelnde
Abhangigkeiten und Schwierigkeiten der Einordnung und Abwehr von
Ubergriffen im Blick hat. Die zu § 173 StGB ergangene Rechtsprechung
zeigt zwar, dass sich der Beischlaf zwischen Verwandten oft in rechtli-
chem Zusammentreffen mit dem sexuellen Missbrauch von Kindern oder
Schutzbefohlenen ereignet. Dem Beischlaf zwischen Verwandten kommt
aber auch in diesen Fallen jedenfalls dann eine selbstdandige Bedeutung
zu, wenn sich der Missbrauch eines Kindes uUber dessen achtzehntes Le-
bensjahr hinaus erstreckt - beispielsweise in einer Situation, in der es
nach Eintritt der Volljahrigkeit eines langjahrigen Missbrauchs- oder Ver-
gewaltigungsopfers zu weiteren sexuellen Handlungen kommt und das
Opfer aufgrund von Abhangigkeiten, die ihre Wurzel in der bestehenden
familidaren Beziehung haben, seine Ablehnung des nach wie vor uner-
winschten Beischlafs nicht so deutlich zu erkennen gibt, dass eine Be-
strafung des Taters wegen sexueller Notigung (§ 177 StGB) in Betracht
kame (vgl. hierzu nur BGH, Beschlisse vom 13. April 1999 - 1 StR
111/99 -, NStZ 1999, S. 470, und vom 12. Juni 2001 - 1 StR 190/01 -,
juris). Dass in solchen Konstellationen der Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung sogar im Vordergrund stehen dlrfte, wird dann besonders
deutlich, wenn das volljahrige Opfer selbst aufgrund seiner inneren Ab-
lehnung des Beischlafs nicht nach § 173 StGB bestraft wird (vgl. BGH,
Beschluss vom 13. April 1999, a.a.0.). Die in den Fallen des Inzests zwi-
schen Kindern und Erwachsenen naheliegende These, dass es kindlichen
und jugendlichen Opfern sexuellen Missbrauchs nicht stets vor Erreichen
der Volljahrigkeit gelingt, aus den familidaren Strukturen, die den Miss-
brauch ermdglichten, auszubrechen, kann auch fir Falle des Geschwis-
terinzests, wenn auch in geringerem MaBe, Geltung beanspruchen, insbe-
sondere bei einem deutlichen Altersunterschied zwischen den Geschwis-
tern oder in Fallen, in denen der adltere Geschwisterteil die Rolle eines El-
ternteils einnimmt.
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49

cc) Der Gesetzgeber hat sich zusatzlich auf eugenische Gesichtspunkte
gestutzt und ist davon ausgegangen, dass bei Kindern, die aus einer in-
zestu6sen Beziehung erwachsen, wegen der erhdhten Moglichkeit der
Summierung rezessiver Erbanlagen die Gefahr erblicher Schadigungen
nicht ausgeschlossen werden kénne (vgl. BTDrucks VI/1552, S. 14;
BTDrucks VI/3521, S. 17 f.). Die dagegen im strafrechtlichen Schrifttum
wegen fehlender empirischer Validitat dieser Begrindung gerichteten
Einwande (vgl. Roxin, a.a.0., S. 27; Dippel, a.a.0., Rn. 12; Ritscher, in:
Minchener Kommentar, StGB, 2005, § 173 Rn. 3; Ellbogen, ZRP 2006, S.
190 <191>; Kloépper, Das Verhaltnis von § 173 StGB zu Art. 6 Abs. 1 GG,
1995, S. 103 m.w.N.; Hornle, a.a.0., S. 456; Stratenwerth, in: Festschrift
fur Hans Hinderling 1976, S. 303; Jung, a.a.0., S. 313 f. m.w.N.) greifen
nicht durch. Im medizinischen und anthropologischen Schrifttum wird auf
die besondere Gefahr des Entstehens von Erbschaden hingewiesen (vgl.
Szibor, Rechtsmedizin, 2004, S. 387 ff. m.w.N.; Staudacher, a.a.O., S.
152 f.) und teilweise angenommen, diese sei bei Verbindungen zwischen
Bruder und Schwester noch gravierender als bei Verbindungen zwischen
Vater und Tochter (vgl. Staudacher, a.a.0., S. 153). Diese Erkenntnisse
werden durch empirische Studien, von denen das im Auftrag des Senats
erstellte Gutachten des Max-Planck-Instituts berichtet, gestitzt. Vor die-
sem Hintergrund kann das strafbewehrte Inzestverbot auch unter dem
Gesichtspunkt der Vermeidung von Erbschaden nicht als irrational ange-
sehen werden (vgl. Schubarth, in: Festschrift flir Gerald Grinwald 1999,
S. 641 ff. mit Hinweis auf Untersuchungen von Eibl-Eibesfeld, Wickler und
Bischof). Die erganzende Heranziehung dieses Gesichtspunktes zur Recht-
fertigung der Strafbarkeit des Inzests ist nicht deshalb ausgeschlossen,
weil er historisch flr die Entrechtung von Menschen mit Erbkrankheiten
und Behinderungen missbraucht worden ist.

50

dd) Im Gesetzgebungsverfahren wurde die Beibehaltung des umstrittenen
Inzesttatbestandes ausfihrlich erértert und mehrfach betont, man wolle
keinen Bruch mit der Tradition des Inzestverbots herbeifihren. Auf die
gesellschaftliche Tabuisierung des Inzests wurde auch mit Blick auf die
Inzestkinder Bezug genommen, die wegen ihrer Abstammung der Gefahr
einer Diskriminierung ausgesetzt seien (vgl. BTDrucks VI/1552, S. 14;
VI/3521, S. 17 f.). Die zuvor dargelegten Strafzwecke finden damit Rlck-
halt in der Uberzeugung der gesetzgebenden Kdérperschaften, ein in der
Gesellschaft verankertes Unrechtsbewusstsein aufzugreifen und dieses
auch weiterhin mit den Mitteln des Strafrechts unterstitzen zu sollen.
Dass der Gesetzgeber damit die Grenzen des ihm zustehenden Einschat-
zungsspielraums Uberschritten haben kdnnte, ist nicht ersichtlich. Dabei
kann offen bleiben, ob die Unterscheidung zwischen Strafnormen, die al-
lein in Moralvorstellungen grinden, und solchen, die dem Rechtsgulter-
schutz dienen (vgl. fir § 173 StGB Dippel, a.a.0., § 173 Rn. 14; Trond-
le/Fischer, a.a.0., § 173 Rn. 1; Lenckner, a.a.0., § 173 Rn. 1; Ritscher,
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a.a.0., § 173 Rn. 6; Horn/Wolters, a.a.0., § 173 Rn. 2; Hoérnle, a.a.0., S.
457; Jung, a.a.0., S. 316 ff.; Roxin, a.a.0., S. 415 ff.), tragfahig ist und
ob bejahendenfalls Strafnormen der ersteren Art verfassungsrechtlich zu
beanstanden waren. Denn eine derartige Konstellation liegt hier nicht vor.
Vielmehr rechtfertigt sich die angegriffene Strafnorm in der Zusammen-
fassung nachvollziehbarer Strafzwecke vor dem Hintergrund einer kultur-
historisch begriindeten, nach wie vor wirkkraftigen gesellschaftlichen
Uberzeugung von der Strafwiirdigkeit des Inzestes, wie sie auch im inter-
nationalen Vergleich festzustellen ist. Als Instrument zum Schutz der se-
xuellen Selbstbestimmung, der Gesundheit der Bevdlkerung und insbe-
sondere der Familie erfullt die Strafnorm - auch durch ihre Ausstrah-
lungswirkungen Uber den tatbestandlich eng umgrenzten strafbewehrten
Bereich hinaus - eine appellative, normstabilisierende und damit general-
praventive Funktion, die die Wertsetzungen des Gesetzgebers verdeutlicht
und damit zu ihrem Erhalt beitragt.

51

d) Die angegriffene Norm genigt den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die Geeignetheit, Erforderlichkeit und VerhaltnismaBigkeit — im
engeren Sinn - einer freiheitsbeschrankenden Regelung.

52

aa) Der Strafbewehrung des Geschwisterinzestes kann die Eignung, den
erstrebten Erfolg zu férdern, nicht abgesprochen werden. Die insoweit er-
hobenen Bedenken greifen nicht durch.

53

Es mag sein, dass Geschwisterinzest vorwiegend in sozial schwachen und
bereits gestdérten Familienverbanden vorkommt, die moglicherweise flr
die psychologische Wirkung der Strafandrohung wenig empfanglich sind
(vgl. Stratenwerth, a.a.0., S. 312). Dies kann aber - bereits aus grund-
satzlichen Erwagungen - die Berechtigung des Gesetzgebers nicht in Fra-
ge stellen, ein als sozialschadlich eingeschatztes Verhalten ungeachtet
dessen zu poénalisieren, dass eine abschreckende Wirksamkeit der Straf-
norm zumindest nicht in allen Lebensbereichen nachweisbar sein mag.

54

Der Einwand, die Strafnorm des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB verfehle auf-
grund ihrer lickenhaften Ausgestaltung und wegen des Strafausschlie-
Bungsgrunds des § 173 Abs. 3 StGB die ihr zugedachten Zwecke (vgl.
Dippel, a.a.0., Rn. 24; Hornle, a.a.0., S. 454 f.; Ellbogen, a.a.0., S. 191;
zu § 173 Abs. 3 StGB Klopper, a.a.0., S. 115), verkennt, dass mit dem
Verbot von Beischlafshandlungen ein zentraler Aspekt sexueller Verbin-
dung zwischen Geschwistern unter Strafe gestellt wird, dem flr die Un-
vereinbarkeit des Geschwisterinzests mit dem traditionellen Bild der Fami-
lie eine groBe Aussagekraft zukommt und der eine weitere sachliche
Rechtfertigung in der grundsatzlichen Eignung dieser Handlung findet,
Uber das Zeugen von Nachkommen weitere schadliche Folgen hervorzuru-
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fen. Dass der Gesetzgeber den Kernbereich des strafwilirdigen Verhaltens
herausgehoben und nicht auch andere Tatigkeiten pdnalisiert hat, ist da-
her bereits im Hinblick auf seinen weiten Gestaltungsspielraum verfas-
sungsrechtlich hinzunehmen. So, wie es Sache des Gesetzgebers ist, den
Bereich strafbaren Handelns festzulegen, ist er in weitem Umfang zu Dif-
ferenzierungen berechtigt. Das Bundesverfassungsgericht kann nur die
Uberschreitung &uBerster Grenzen beanstanden und dem Gesetzgeber
entgegentreten, wenn flr eine von ihm getroffene Differenzierung sach-
lich einleuchtende Grinde schlechterdings nicht mehr erkennbar sind (vgl.
BVerfGE 50, 142 <162 m.w.N., 166>; s. auch BVerfGE 90, 145 <195 f,,
198>). So kann eine strafrechtliche Norm grundsatzlich nicht deshalb als
verfassungswidrig angesehen werden, weil bestimmte besonders gelager-
te Sachverhalte, die einen entsprechenden Unrechtsgehalt aufweisen, von
ihr nicht erfasst werden (vgl. bereits BVerfGE 50, 142 <166> ). Flr die
insoweit nur - scheinbar fragmentarische - Tatbestandsfassung lassen
sich hier sachliche Grinde anfthren.

55

Den Straftatbestand nicht auch auf den Beischlaf zwischen Stief-, Adop-
tiv- oder Pflegegeschwistern zu erstrecken, lasst sich zum einen damit
begriinden, dass entsprechende Handlungen in geringerem MaBe dem
traditionellen Bild der Familie widersprechen, worauf hindeutet, dass - im
Gegensatz zum absoluten Eheverbot flir leibliche Geschwister - die Ehe-
schlieBung zwischen nicht leiblich verwandten Geschwistern nicht unter-
sagt ist (§ 1307 Satz 1 BGB) und in § 1308 BGB fur Adoptivgeschwister
eine weniger strenge Sonderregelung besteht. Zum anderen bestehen in-
soweit keine vergleichbaren erbbiologischen Bedenken, und es liegt auch
die Annahme nicht fern, zwischen leiblichen Geschwistern kénnten in hoé-
herem MaBe als zwischen Stief-, Adoptiv- oder Pflegegeschwistern Ab-
hangigkeiten bestehen.

56

Der Umstand, dass beischlaféhnliche Handlungen und sexueller Verkehr
zwischen gleichgeschlechtlichen Geschwistern nicht mit Strafe bedroht
sind, andererseits der Beischlaf zwischen leiblichen Geschwistern auch in
den Fallen, in denen eine Empfangnis ausgeschlossen ist, den Straftatbe-
stand erflllt, stellt die grundsatzliche Erreichbarkeit der (Teil-)Ziele des
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung und der Vorsorge vor genetisch
bedingten Krankheiten nicht in Frage.

57

Entsprechendes gilt fir den Einwand, die Strafnorm erreiche wegen des
StrafausschlieBungsgrundes fur Minderjahrige (§ 173 Abs. 3 StGB) die
Geschwister erst, wenn sie sich typischerweise aus dem Familienverband
l6sten, weshalb sie zum Schutz der Familienstruktur ungeeignet sei. Die-
ser Gesichtspunkt wird insbesondere flr Falle vorgebracht, in denen sich
die Geschwister erst als Erwachsene kennenlernen. Zum einen kann die
Strafnorm Wirkungen gerade in Grenz- und Ubergangssituationen entfal-
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ten. Auch gewinnt sie ihr Gewicht durch die Absolutheit, mit der sie die
umfassende und situationsunabhdngige Beachtung einfordert. Der Ge-
setzgeber war zum anderen nicht gehalten, derartige Fallgestaltungen im
Straftatbestand selbst zu bericksichtigen, sondern konnte darauf ver-
trauen, dass Einzelfallgerechtigkeit auch bei der Rechtsanwendung er-
reicht werden kann (unten cc).

58

Nach alledem ist die Entscheidung des Gesetzgebers zu respektieren, den
Freiraum, der Kindern und Jugendlichen flr eine individuell angemessene
Reifung ihrer Persdnlichkeit auch in sexueller Hinsicht zustehen soll, zu
bewahren, die sexuelle Selbstbestimmung von Frauen in besonderem Ma-
Be zu schitzen und nicht durch Abschaffung der Strafnorm kriminalpoli-
tisch unerwitlnschte, flir den angestrebten umfassenden sexualstrafrecht-
lichen Schutz von Kindern, Jugendlichen und Frauen kontraproduktive Re-
flexe zu ermdéglichen.

59

bb) Die angegriffene Norm unterliegt auch im Hinblick auf ihre Erforder-
lichkeit keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Zwar kommen in Fallen
des Geschwisterinzests vormundschaftsgerichtliche und jugendwohl-
fahrtspflegerische MaBnahmen in Betracht (vgl. Deutscher Bundestag,
a.a.0., 28. Sitzung, S. 919, 922). Diese sind gegenliber der Strafbeweh-
rung jedoch keine milderen Mittel gleicher Wirksamkeit. Dem Strafrecht
lasst sich — generell ebenso wie im vorliegenden Sachzusammenhang -
eine Uber MaBnahmen o6ffentlicher Flrsorge hinausgehende eigenstandige
Wirkung nicht absprechen. Vormundschaftsgerichtliche und jugendwohl-
fahrtspflegerische MaBnahmen zielen eher auf die Verhinderung und Be-
seitigung von Normverletzungen und deren Folgen im konkreten Fall;
ihnen kommt in der Regel keine generalpraventive und normstabilisieren-
de Wirkung zu. In dem vom Senat in Auftrag gegebenen Gutachten des
Max-Planck-Instituts wird insoweit und dariber hinaus festgestellt, die
Durchfihrung eines Strafverfahrens kénne - wenn erneute Verletzungen
des Opfers durch das Verfahren (sekundare Viktimisierung) vermieden
wirden - bei einer Erfahrung des Inzests als Missbrauch einen auch fur
den konkreten Fall positiven Einfluss haben, etwa durch die 6ffentliche
Anerkennung als Opfer, die Verminderung von Schuldgefltihlen, die Star-
kung des Selbstwertgeflihls oder die Herbeiflihrung einer moralischen Zu-
friedenheit Gber ein gerechtes Urteil.

60

cc) Die Strafandrohung ist schlieBlich nicht unverhaltnismaBig. Sie berthrt
nur einen schmalen Bereich der persdnlichen Lebensflihrung. Es spricht
viel daftr, dass aufgrund einer Inzestscheu nur wenige Geschwisterpaare
Uberhaupt von dem Verbot in einer einschrankend splrbaren Weise be-
troffen sind. Die Strafandrohung - Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder
Geldstrafe - ist moderat, eine Mindeststrafe nicht vorgesehen.
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61

Auf der anderen Seite kommt der institutionellen Bedeutung der Familie
erhebliches Gewicht zu. Der Verfassungsgeber hat dieses Rechtsinstitut in
Art. 6 GG einem besonderen staatlichen Schutz unterstellt. Darlber hin-
aus stltzen die Gesichtspunkte des Schutzes der sexuellen Selbstbestim-
mung der in einer Inzestverbindung ,unterlegenen™ Personen und der
Vermeidung schwerwiegender genetisch bedingter Krankheiten die Ver-
haltnismaBigkeit der Strafnorm.

62

Der vorgesehene Strafrahmen erlaubt es, besonderen Fallkonstellationen,
in denen die geringe Schuld der Beschuldigten eine Bestrafung als unan-
gemessen erscheinen lasst, durch Einstellung des Verfahrens nach Oppor-
tunitatsgesichtspunkten, Absehen von Strafe oder besondere Strafzumes-
sungserwagungen Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 50, 205 <213 ff.>;
90, 145, <191>). Jedenfalls vor diesem Hintergrund, der bereits im Ge-
setzgebungsverfahren in den Blick genommen wurde (Deutscher Bundes-
tag, a.a.0., 34. Sitzung, S. 1251 f.), verletzt das strafbewehrte Verbot
des Beischlafs zwischen Geschwistern nicht das rechtsstaatliche Uber-
maBverbot.

63
2. Die angegriffene Norm steht auch nicht in Widerspruch zu anderen
Grundrechten.

64

a) Ob und gegebenenfalls in welcher Hinsicht die Strafbewehrung des Ge-
schwisterinzests den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG berihrt, kann
offen bleiben. Jedenfalls halt sie aus den dargelegten Grinden einer
Uberpriifung auch anhand dieses Grundrechts stand.

65

b) Gleichfalls kann offen bleiben, ob § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB auch am
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu messen ist (vgl.
BVerfGE 13, 290 <296>; 64, 229 <238 f.>). Der Strafgesetzgeber hat in
weitem Umfang die Befugnis zu differenzierter Tatbestandsgestaltung.
Aus den dargelegten Griinden kann eine Uberschreitung der ihm dabei
gesetzten auBersten Grenzen jedenfalls nicht festgestellt werden.

66

Die Grlinde, die es dem Gesetzgeber im Lichte des Grundsatzes der Ver-
haltnismaBigkeit erlauben, die Strafbarkeit sexueller Handlungen unter
Geschwistern auf den Beischlaf zwischen leiblichen Geschwistern zu be-
schranken, haben auch ausreichendes Gewicht, um eine in dieser Diffe-
renzierung etwa zu sehende Diskriminierung wegen der Abstammung vor
Art. 3 Abs. 3 GG zu rechtfertigen.
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67
Auch die Rechtsanwendung der Strafgerichte ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden.

68

1. PrifungsmafBstab ist insoweit das in Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Schuldprinzip und das Gebot schuldange-
messenen Strafens.

69

a) Der Grundsatz ,keine Strafe ohne Schuld" hat Verfassungsrang; er fin-
det seine Grundlage im Gebot der Achtung der Menschenwlrde sowie in
Art. 2 Abs. 1 GG und im Rechtsstaatsprinzip (vgl. BVerfGE 9, 167 <169>;
86, 288 <313>; 95, 96 <140>). Aus diesem Grundsatz folgt fur die
Strafgerichte das Gebot schuldangemessenen Strafens im Einzelfall. Da-
nach muss Strafe in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und
zum MaB der Schuld des Taters stehen (vgl. BVerfGE 20, 323 <331>; 25,
269 <285 ff.>; 50, 5 <12>; 73, 206 <253 f.>; 86, 288 <313>; 96, 245
<249> ).

70

b) Die Strafzumessung ist allerdings Sache der Tatgerichte und der Pri-
fung durch das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich entzogen, es sei
denn, die Strafzumessung entfernt sich so weit von dem Gedanken des
gerechten Schuldausgleichs, dass sie sich als objektiv willklrlich erweist
(vgl. BVerfGE 18, 85 <92 ff.>; 54, 100 <108, 111> ). Das Bundesverfas-
sungsgericht kann nicht nachprufen, ob die entscheidungserheblichen Ge-
sichtspunkte in jeder Hinsicht zutreffend gewichtet worden sind oder ob
eine andere Entscheidung naher gelegen hatte, sondern grundsatzlich
nur, ob dem Schuldgrundsatz (iberhaupt Rechnung getragen oder ob sei-
ne Tragweite bei der Auslegung und Anwendung des Strafrechts grundle-
gend verkannt worden ist (vgl. BVerfGE 95, 96 <141> ).
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2. a) Eine Verletzung des Schuldgrundsatzes durch die Strafgerichte ist
nicht zu erkennen. Der Beschwerdeflhrer hat trotz mehrfacher einschla-
giger Vorverurteilungen und der Tatsache, dass aus der Inzestverbindung
bereits Kinder hervorgegangen waren, ohne Beeintrachtigung seiner
Schuldfahigkeit mehrfach den Beischlaf mit seiner - wesentlich jingeren
und von ihm nach den tatgerichtlichen Feststellungen in erheblicher Weise
abhangigen - leiblichen Schwester ausgeibt. Das Amtsgericht konnte auf-
grund dieser Feststellungen in verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise ein MalB3 an strafrechtlicher Schuld feststellen, das die Ver-
hangung von Freiheitsstrafe rechtfertigte. Eine Einstellung des Strafver-
fahrens oder ein Absehen von Strafe war vor diesem Hintergrund jeden-
falls nicht verfassungsrechtlich geboten.
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b) Die Strafzumessung hat sich auch nicht von dem Gedanken des ge-
rechten Schuldausgleichs entfernt. Das Amtsgericht hat im Rahmen der
Strafzumessung eine Reihe von Gesichtspunkten zugunsten des Be-
schwerdefluhrers berlicksichtigt, namentlich sein Gestandnis, seine au-
Berst belastete Personlichkeitsentwicklung in schwierigen sozialen Ver-
haltnissen und seine Belastung durch die Anteilnahme der Offentlichkeit
an seiner Person und seinem Verhalten. Indem das Amtsgericht gegen die
mitangeklagte Schwester des Beschwerdefliihrers lediglich eine Betreu-
ungsweisung nach Jugendstrafrecht verhangte, hat es ferner zu erkennen
gegeben, dass es sich bei der Zumessung der Strafe an der individuellen
Schuld und Taterpersdnlichkeit orientiert hat. Dass die Strafe verfas-
sungsrechtlich zwingend anders hatte ausfallen miussen, ist danach nicht
ersichtlich. Eine weitergehende Prifung der Schuldangemessenheit der
verhangten Strafen kann der Beschwerdefiihrer im Verfassungsbeschwer-
deverfahren nicht erreichen.

Hassemer Brof3 Osterloh
Di Fabio Mellinghoff Libbe-Wolff
Gerhardt Landau

Abweichende Meinung
des Richters Hassemer
zum Beschluss des Zweiten Senats vom 26. Februar 2008
- 2 BVR 392/07 -

73

Ich kann die Entscheidung, § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB genlige den Voraus-
setzungen, die das Grundgesetz an einen Straftatbestand stellt, nicht mit-
tragen. Die Norm steht mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, der
gerade dem Strafgesetzgeber Grenzen zieht, nicht in Einklang; eine so
verunglickte Strafdrohung passieren zu lassen, segnet schwere Fehler
und Versaumnisse des Gesetzgebers verfassungsrechtlich ab und Uber-
dehnt den legislativen Spielraum im Strafrecht auf Kosten der Kontroll-
kompetenz des Verfassungsgerichts.

74

Die Norm verfolgt schon kein Regelungsziel, das in sich widerspruchsfrei
und mit der tatbestandlichen Fassung vereinbar ware (I.). FUr die Ziele,
die man dem Tatbestand heute unterlegt, bietet § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB
keinen geeigneten Weg (II.). Es gibt mildere, und Uberdies besser geeig-
nete, Instrumente als die Strafdrohung (III.), und die Vorschrift ordnet
UbermaBig belastende Rechtsfolgen an (IV.).
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1. Strafrechtliche Eingriffe wiegen besonders schwer. Sie flihren die
scharfste Waffe, die dem Gesetzgeber zur Verfiigung steht (vgl. BVerfGE
39, 1 <45>). Mit der Strafe wird dem Verurteilten ein rechtswidriges so-
zialethisches Fehlverhalten vorgeworfen (vgl. BVerfGE 95, 96 <140>), ihn
trifft, Gber die sonstige Beeintrachtigung seiner Grundrechte in Strafdro-
hung, Strafverfahren und Strafvollzug hinaus, ein sozialethisches Unwert-
urteil (vgl. BVerfGE 96, 10 <25>). Dem tragt die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, im Einklang mit der Strafrechtslehre, seit je-
her Rechnung:

76

a) Der Strafgesetzgeber ist in der Wahl der Anlasse und der Ziele seines
Handelns nicht frei; er ist beschrankt auf den Schutz elementarer Werte
des Gemeinschaftslebens (vgl. BVerfGE 27, 18 <29>; 39, 1 <46>; 45,
187 <253>), auf die Sicherung der Grundlagen einer geordneten Gesell-
schaft (vgl. BVerfGE 88, 203 <257>) und die Bewahrung wichtiger Ge-
meinschaftsbelange (BVerfGE 90, 145 <184>). Danach muss eine Straf-
norm nicht nur ein legitimes Ziel der Allgemeinheit verfolgen, das Grund
und Rechtfertigung fir die strafgesetzliche Einschrankung der burgerli-
chen Freiheit ist. Es muss sich zudem um einen wichtigen Belang, um ei-
nen elementaren Wert, um eine Grundlage unseres Zusammenlebens
handeln.

77

b) Die verfassungsrechtlichen Schranken der Strafgesetzgebung wirken
auch auf die Wahl und den Einsatz der strafrechtlichen Instrumente.
Strafrecht ist ultima ratio, ist das letzte verfliigbare Mittel, um einen Be-
lang der Allgemeinheit zu schitzen, und kommt deshalb nur in Betracht,
wenn das inkriminierte Verhalten Uber sein Verbotensein hinaus in beson-
derer Weise sozialschadlich und flir das Zusammenleben der Menschen
unertraglich, wenn seine Verhinderung besonders dringlich ist (vgl.
BVerfGE 88, 203 <257 f.>).

78

c) Uber Anlasse, Ziele und Instrumente strafrechtlicher Gebote und Ver-
bote hat jeweils der Strafgesetzgeber zu bestimmen. Das schrankt die
Kontrollkompetenz des Bundesverfassungsgerichts ein. Das Gericht prift
nicht, ob der Gesetzgeber im Einzelnen die zweckmaBigste, vernlnftigste
oder gerechteste Lésung gefunden hat; es wacht aber darlber, dass die
Entscheidung des Gesetzgebers materiell im Einklang mit der verfas-
sungsrechtlichen Wertordnung steht und auch den ungeschriebenen Ver-
fassungsgrundsatzen und Grundentscheidungen des Grundgesetzes ent-
spricht (vgl. BVerfGE 27, 18 <30>; 37, 201 <212>).
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d) Unverzichtbarer Bestandteil der Entscheidung des Gesetzgebers ist je-
denfalls Klarheit Uber die Ziele, die er mit seiner Regelung verfolgt. Der
Gesetzgeber darf es nicht der Rechtspraxis oder der Rechtswissenschaft
Uberlassen, seiner Strafhorm einen Zweck nachtraglich zu unterlegen.
Das ist unter anderem darin begriindet, dass die Prifung der Verhaltnis-
maBigkeit einer Norm ohne Klarheit Uber den Zweck der Norm nicht ge-
lingt, ja dass sie schon gar nicht methodengerecht durchgeflihrt werden
kann. Was geeignet, erforderlich und angemessen ist, steht in unaufheb-
barer Beziehung zu dem, was mit welchen Mitteln erreicht werden soll.
Der Zweck einer Norm ist notwendiger Bezugspunkt ihres MaBes, und das
MaB andert sich mit dem Zweck.

80

So ist beispielsweise die Entscheidung des Gesetzgebers, die Strafbarkeit
des Geschwisterinzests auf den Beischlaf zu beschranken und andere se-
xuelle Handlungen straflos zu lassen, mdglicherweise geeignet, um der
Gefahr der Fortpflanzung zu begegnen, eher nicht geeignet zur Sicherung
der sexuellen Selbstbestimmung und sicherlich ungeeignet zum Schutz
von Ehe und Familie. Das ist in der strafrechtlichen Rechtsgutslehre, die
der Senat nur mit spitzen Fingern anfasst, seit langem ausgearbeitet. Eine
nachtragliche Unterlegung eines Normzwecks, den der Gesetzgeber nicht
verfolgt hat, verandert die Koordinaten der VerhaltnismaBigkeit, ihre Kon-
turen und Inhalte.

81

2. Mit diesen Grundanforderungen an Beschrankung und Klarheit vertragt
es sich nicht, wenn die Senatsmehrheit § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB in der
~Zusammenfassung nachvollziehbarer Strafzwecke vor dem Hintergrund
einer kulturhistorisch begriindeten, nach wie vor wirkkraftigen gesell-
schaftlichen Uberzeugung von der Strafwiirdigkeit des Inzests, wie sie
auch im internationalen Recht festzustellen ist", gerechtfertigt sieht. We-
der eine nebulose kulturhistorisch begrindete, wirkkraftige gesellschaftli-
che Uberzeugung (sollte sie sich wirklich auf eine Strafwiirdigkeit des In-
zests beziehen und nicht bloB auf seine soziale Achtung) noch eine (im
Ubrigen liickenhafte und vielfach divergente) Strafbarkeit im internationa-
len Vergleich sind imstande, eine Strafnorm verfassungsrechtlich zu legi-
timieren. Die vom Senat als solche angeflihrten Rechtsgliter verfolgen
entweder schon keinen legitimen Zweck beim Schutz unserer Gesellschaft
(@) oder finden sich nicht in der konkreten Ausformung des § 173 Abs. 2
Satz 2 StGB wieder, der in dieser seiner Ausgestaltung jedenfalls nicht die
ihm vom Senat unterlegten Zwecke verfolgt (b). Eine ,strikte Wahrung"
des VerhaltnismaBigkeitsgebots, auf der das Bundesverfassungsgericht in
standiger Rechtsprechung besteht (vgl. BVerfGE 27, 344 <351>; 96, 56
<61>), kann man diesem Inzestverbot nicht bescheinigen.
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a) Eine Bericksichtigung eugenischer Gesichtspunkte ist von vornherein
kein verfassungsrechtlich tragfahiger Zweck einer Strafnorm. Der Schutz
der Gesundheit der Bevdlkerung, dem nach dem Willen des Gesetzgebers
.besondere Bedeutung" zukommt (BTDrucks VI/3521, S. 18), weil erst
die eugenischen Uberlegungen es verstiandlich machten, dass schon das
geltende Recht die Strafbarkeit auf die Falle des Beischlafs beschrankt
(BTDrucks VI/1552, S. 14), kommt als geschitztes Gut nicht in Betracht.
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Dabei kann dahinstehen, ob es tatsachlich eine besondere Gefahr von
Erbschaden bei aus Inzestverbindungen hervorgegangenen Kindern gibt.
Es verbietet sich schon von Verfassungs wegen, den Schutz der Gesund-
heit potentieller Nachkommen zur Grundlage jedenfalls strafgesetzlicher
Eingriffe zu machen. Ein Rechtsgutstrager, dessen mutmaBliche Interes-
sen zur Rechtfertigung des Inzestverbots herangezogen werden kénnten,
existiert zum Zeitpunkt der Tathandlung neben dem betroffenen Ge-
schwisterpaar nicht. Der Gedanke eines strafrechtlichen Schutzes potenti-
eller Nachkommen vor genetischen Schaden setzt zudem die absurde Ab-
wagung des mutmaBlichen Interesses potentiell gezeugten Nachwuchses
an einem Leben mit genetischen Defekten einerseits mit einem mutmalli-
chen Interesse an der eigenen Nichtexistenz andererseits voraus. Deshalb
kennen wir aus guten Grinden eine Strafbarkeit des Beischlafs selbst dort
nicht, wo die Wahrscheinlichkeit behinderten Nachwuchses hdher ist und
die erwartbaren Behinderungen massiver sind als beim Inzest.
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Solche Konstruktionen sind nicht imstande, einen verfassungsrechtlich
schitzenswerten Zweck zu begrinden. Auch lasst sich die Bertlcksichti-
gung eugenischer Gesichtspunkte nicht mit dem madglichen Argument der
Belastung Dritter rechtfertigen, etwa der Familie, in die ein geschadigtes
Kind hineingeboren werde, oder auch der Allgemeinheit, die zu flirsorgeri-
schen Aufwendungen veranlasst sei. Dies liefe auf die Verneinung des Le-
bensrechts behinderter Kinder allein aus lebenskontraren Interessen und
Fiskalbelangen anderer hinaus.
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Auch die Gesundheit der Bevolkerung kommt als - abstraktes - Schutzob-
jekt nicht in Betracht. Anders als etwa im Betaubungsmittelstrafrecht ist
schon wegen der anerkannten Seltenheit des Auftretens mdglicher Erb-
schaden aus Geschwisterinzest weder flr die Gesundheit der Bevoélkerung
Uberhaupt noch flr die Gesundheit einzelner, abgrenzbarer Bevoélke-
rungsgruppen eine nennenswerte Beeintrachtigung vorherzusagen, die
Grund flr eine sichernde Strafnorm gabe.
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b) § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB ist auch nicht Mittel eines Schutzes der se-
xuellen Selbstbestimmung. Darauf hat sich noch nicht einmal der Gesetz-
geber berufen (vgl. BTDrucks VI/3521, S. 17 f.), und die Senatsmehrheit
musste der gesetzlichen Regelung diesen Zweck nun nachtraglich unter-
legen. Auch geben weder der Wortlaut der Norm noch die Gesetzessyste-
matik Hinweise, dass der oder auch nur ein Schutzzweck der Bestimmung
gerade in der Wahrung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung liegen
kdnnte; eher widerlegen sie diese Annahme.

87

Der Wortlaut des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB lasst, anders als die Vorschrif-
ten zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung von Kindern und Ju-
gendlichen (§§ 174, 176 und 182 StGB), allein den Vollzug des Beischlafs
zwischen Geschwistern gentigen. Andere Einzelheiten des Kontakts zwi-
schen Tater und Opfer spielen keine Rolle: weder das Alter des schutz-
wirdigen jlingeren Geschwisterteils noch etwa die Abhangigkeit des Tat-
opfers (vgl. § 174 Abs. 1 Nr. 2 StGB), eine Zwangslage (§ 182 Abs. 1
StGB) oder die fehlende Fahigkeit des Opfers zur sexuellen Selbstbestim-
mung (vgl. § 182 Abs. 2 StGB). § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB enthalt keiner-
lei Hinweis darauf, dass er gerade diejenigen Falle erfassen will, die - wie
sonst im Strafrecht der sexuellen Autonomie - Ausdruck einer Beeintrach-
tigung sexueller Selbstbestimmung sind. Man sieht auf den ersten Blick:
Die Tatbestdnde der Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung (§§
174 ff. StGB) benennen Indikatoren reduzierter Autonomie des Opfers
und machen sie zu Voraussetzungen der Strafbarkeit; § 173 Abs. 2 Satz 2
StGB ist ganz anders strukturiert und verhalt sich zu solchen Indikatoren
nicht.
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Die Annahme der Senatsmehrheit, § 173 StGB habe ,spezifische, durch
die Nahe der Familie bedingte oder in der Verwandtschaft wurzelnde Ab-
hangigkeiten und Schwierigkeiten der Einordnung und Abwehr von Uber-
griffen® im Blick, steht auch mit der Gesetzessystematik nicht im Ein-
klang. Der Gesetzgeber hat sich entschieden, § 173 StGB nicht dem Ab-
schnitt der Straftaten zuzuordnen, die den Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung gewahrleisten sollen, sondern vielmehr den ,Straftaten gegen
den Personenstand, die Ehe und die Familie®.

89

Die Beschrankung der Strafbarkeit auf volljahrige Geschwister macht voll-
ends deutlich, dass der strafrechtliche Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung kein die Norm pragender Zweck sein kann. Diese Beschran-
kung passt nicht in die Struktur des strafgesetzlichen Systems, das diesen
Schutz gewahrleisten soll.
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Der Strafgesetzgeber lasst, in Respekt vor der Autonomie der beteiligten
Personen, den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung spatestens an der
Grenze der Volljahrigkeit enden. Nur in gut begrindeten und klar formu-
lierten Ausnahmefallen, wo eine Person zu selbstbestimmtem Handeln
nicht fahig ist - bei der Anwendung von Zwang oder bei Widerstandsunfa-
higkeit -, gewahrt das Strafgesetzbuch einen Schutz der sexuellen Selbst-
bestimmung, der Uber die Grenze der Volljahrigkeit hinaus reicht.

91

Diese eindeutige und auch einleuchtende Grundentscheidung des Strafge-
setzgebers zu den Grenzen der Strafbarkeit |asst die Senatsmehrheit au-
Ber Betracht, wenn sie sich zur Rechtfertigung des § 173 Abs. 2 Satz 2
StGB auf ein von den anderen Strafhormen angeblich nicht hinreichend
aufgenommenes Schutzbedurfnis derer stitzt, denen es vor Erreichen der
Volljahrigkeit nicht gelungen sei, aus den familidaren, den Missbrauch er-
méglichenden Strukturen auszubrechen. Diese - im Ubrigen nicht abgesi-
cherte - Erwagung besagt nichts daflir, dass die Norm auch das Rechtsgut
der sexuellen Selbstbestimmung im Blick gehabt haben kdénnte. Aus der
Annahme, dass womdglich im zeitlichen Ubergang zur Volljahrigkeit die
sexuelle Autonomie noch nicht vollstandig ausgebildet ist, lasst sich nicht
schlieBen, die Strafhorm habe solche Falle gerade aus diesem Grund er-
fassen wollen. Genau dies aber unterstellt, wer der Norm flir solche Fall-
konstellationen eine ,selbstandige Bedeutung" beimisst, ohne sich zu fra-
gen, ob das Gesetz ,die Fortsetzung sexueller Handlungen nach Eintritt
der Volljahrigkeit bei nicht so deutlicher Ablehnung des nach wie vor un-
erwinschten Beischlafs™ wirklich unter dem Aspekt des Schutzes der se-
xuellen Selbstbestimmung unter Strafe stellen wollte.
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c) Das Verbot des Geschwisterinzests nach § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB fin-
det ein mogliches Rechtsgut und seine verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung auch nicht im Schutz von Ehe und Familie. Zwar hat der Gesetzge-
ber des Vierten Gesetzes zur Reform des Strafrechts das Inzestverbot vor
allem unter dem Gesichtspunkt einer ehe- und familienzerstérenden Wir-
kung in Betracht gezogen; auch hat der Bundesgerichtshof als liberragen-
des Rechtsgut des § 173 StGB den Schutz von Ehe und Familie gesehen
(vgl. BGHSt 39, 326 <329>). Doch lasst sich bei ndherer Betrachtung der
Strafnorm gegen den Geschwisterinzest nicht erkennen, dass sie tatsach-
lich auf den Schutz von Ehe oder Familie zugeschnitten ist.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in einer frihen Entscheidung aus dem
Jahr 1973 festgestellt, dass die Verhinderung sexueller Beziehungen im
Familienverband auBerhalb der ehelichen Sexualbeziehung ihren guten
Sinn habe, weil die lebenswichtige Funktion der Familie fir die menschli-
che Gemeinschaft entscheidend gestdért werde, wenn das verfassungs-
rechtliche Ordnungsgeflige durch sexuelle Beziehungen ,Uber Kreuz" ins
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Wanken gerate (vgl. BVerfGE 36, 146 <167>). Ob sich diese Ordnungs-
vorstellung von der Funktion der Familie etwa in Anbetracht des Wedgfalls
der Strafbarkeit des Ehebruchs, der familienschadigendes sexuelles Ver-
halten von Familienmitgliedern in Kauf nimmt, heute noch aufrechterhal-
ten lieBe, sei dahingestellt. Jedenfalls zielt die Strafnorm in ihrer konkre-
ten Fassung tatsachlich nicht auf den Schutz der Familie vor sexuellen
Handlungen von Geschwistern.
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Unter Strafe gestellt ist lediglich der Beischlaf zwischen leiblichen Ge-
schwistern. Ausgenommen sind alle anderen sexuellen Handlungen zwi-
schen Bruder und Schwester. Nicht erfasst sind auch sexuelle Beziehun-
gen zwischen gleichgeschlechtlichen Geschwistern sowie zwischen nicht
leiblichen, also Stief-, Adoptions- und Pflegegeschwistern. Dies heiB3t, dass
es diesem Tatbestand nicht um den Schutz der Familie vor sexuellen
Handlungen von Geschwistern und damit mdglicherweise verbundenen
negativen Folgen flr die Familie geht, sondern allein um die Pdnalisierung
des Beischlafs zwischen leiblichen Geschwistern. Ware die Strafvorschrift
wirklich auf den Schutz der Familie vor sexuellen Handlungen angelegt, so
wilrde sie sich auf diese familienstérenden Handlungen erstrecken, sie
wirde sie, den ublichen Schutztechniken des Strafgesetzbuchs folgend,
benennen und sie in die Voraussetzungen der Strafbarkeit einbeziehen;
die punktuelle, auf den Beischlaf reduzierte, Strafdrohung widerlegt ein
allgemeines Schutzinteresse.
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Weiter fallt ins Gewicht, dass der Gesetzgeber nach § 173 Abs. 3 StGB
eine Strafbarkeit lediglich fir Geschwister ab 18 Jahren vorgesehen hat.
Auch diese Einschrankung des Tatbestands vertragt sich nicht mit einem
allgemeiner verstandenen Familienschutz. Dass die TatbestandsmaBigkeit
des Geschwisterinzests zwar im Mindestalter begrenzt ist, ansonsten aber
keine beschrankenden Merkmale anordnet, hat zur Folge, dass das Le-
bensalter der Geschwister und ihre sich damit verandernde Handlungs-
und Entscheidungsfahigkeit fir die Strafbarkeit inzestudsen Verhaltens
ebenso wenig eine Rolle spielen wie etwa der Umstand, dass es eine auf
engen sozialen Bindungen aufbauende funktionierende Familiengemein-
schaft gar nicht gibt oder aus einer urspriinglich mit den Eltern gebildeten
,Haus- und Lebensgemeinschaft" mittlerweile womdglich eine , bloBe Be-
geghungsgemeinschaft® ohne reales ,Familienleben®™ geworden ist (zu
diesen Entwicklungslinien einer Familiengemeinschaft vgl. BVerfGE 10, 59
<66>).
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Nach dem klaren Wortlaut der Strafnorm kommt es auf alle diese Ge-
sichtspunkte nicht an, obwohl die mit der inzestuésen Beziehung fur die
Familie womdglich einhergehenden schadlichen Auswirkungen, die der
Senat ausflihrlich darlegt, von dem AusmaB tatsachlich bestehender Bin-
dung abhangen und deshalb in solchen Konstellationen geringer oder
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auch gar nicht mehr spirbar sein kdnnten. Auch dies belegt, dass die
Fassung des Tatbestands mit einem Gesetzeszweck ,Schutz der Familie®
nicht dbereinstimmt.

97

Etwas anderes ergibt sich nicht aus dem Hinweis der Senatsmehrheit auf
madgliche Rollentiberschneidungen, die sich bei Kindern aus Inzestbezie-
hungen ergeben kénnten und die nicht dem Bild der Familie nach Art. 6
Abs. 1 GG entsprachen. Abgesehen davon, dass sich diese Ricksichtnah-
me beispielsweise auch auf uneheliche Kinder erstrecken miusste, gibt es
in Zeiten zuverlassig moéglicher Empfangnisverhitung, in denen der Bei-
schlaf ohne weiteres folgenlos bleiben kann, keine greifbare Wahrschein-
lichkeit mehr daflr, dass es mit der Ausibung des Beischlafs auch tat-
sachlich zur Zeugung von Kindern kommt. Der Gesetzgeber hat gerade
keine Strafnorm geschaffen, die auf die Verhinderung der Fortpflanzung
leiblicher Geschwister als rechtlich missbilligten Erfolg abstellt, sondern
mit dem weiterreichenden Verbot des Beischlafs ein im Vorfeld liegendes
Verhalten mit Strafe bedroht. Die Gefahr der Fortpflanzung von leiblichen
Geschwistern ist aber keine mit dem Beischlaf auch nur regelmaBig ein-
tretende negative Folge, deren mdgliche Bericksichtigung durch den Ge-
setzgeber einen Schluss auf Familienschutz zulieBe.
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d) Keines der vom Senat der Vorschrift zugeschriebenen Rechtsgiiter
vermittelt ihr einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck. Schon der Ge-
setzgeber hat sich nicht klar und konsistent entscheiden kénnen, welche
Zwecke das Verbot des Geschwisterinzests verfolgen soll, und er hat sich
auch nicht vergewissert, welche dieser Zwecke mit der Tatbestandsfas-
sung Ubereinstimmen, ob und wie sie sich erreichen lassen. Er hat die
Norm in ihren wesentlichen Teilen Uber Jahrzehnte hinweg bestehen las-
sen und sich Uber ihren Sinn keine oder wechselnde und immer nur unge-
fahre Vorstellungen gemacht. Es lasst sich nicht verlasslich feststellen,
was der Gesetzgeber tatsachlich schitzen wollte und schitzen will, und
deshalb auch nicht, ob die Norm den Erwartungen des Gesetzgebers ge-
recht wird.
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Es spricht viel daftr, dass die Vorschrift in der bestehenden Fassung - wo-
rauf auch breite Teile der strafrechtlichen Literatur hinweisen (vgl. etwa
die Nachw. bei Dippel, Leipziger Kommentar zum StGB, 11. Aufl., Rn. 4,
14) - lediglich bestehende oder auch nur vermutete Moralvorstellungen,
nicht aber ein konkretes Rechtsgut im Auge hat. SchlieBlich hat sich der
Gesetzgeber zu einer Abschaffung des Verbots von Geschwisterinzest
letztlich deshalb nicht entschlieBen wollen, weil die Allgemeinheit darin ein
Unrecht erblicke und eine Streichung der Norm das Bewusstsein von der
Abnormitat des Verhaltens schwachen kdnnte.
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100

Der Aufbau oder der Erhalt eines gesellschaftlichen Konsenses Uber Wert-
setzungen - hier das Verbotensein des Beischlafs zwischen Geschwistern -
aber kann nicht unmittelbares Ziel einer Strafnorm sein. Dazu gibt es an-
dere und besser geeignete Mittel im Sinne des ultima-ratio-Prinzips und
des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit als verfassungsrechtliche
Schranken strafrechtlicher Eingriffe. Die Starkung moralischer Vorstellun-
gen darf allenfalls - mittelbar - erwartet werden als langfristiges Ergebnis
einer gerechten, klaren, rationalen und stetigen Strafrechtspflege.
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Das sieht der Senat im Grunde wohl nicht anders. Er verweist auf die aus
seiner Sicht mit der Norm verfolgten Regelungszwecke und meint, eine
Konstellation, in der das Strafrecht allein Moralvorstellungen schutze, lie-
ge hier nicht vor. Tatsachlich aber vermdgen die von der Senatsmehrheit
dargelegten Regelungszwecke einen Rechtsgliterschutz nicht zu vermit-
teln. So sucht der Senat seine Zuflucht in der ,Gesamtheit der mit der
Norm verfolgten Regelungszwecke" oder in der ,Zusammenfassung nach-
vollziehbarer Strafzwecke". Dies macht einerseits deutlich, dass jeder ein-
zelne Zweck, fir sich genommen, offenbar auch nach Ansicht der Se-
natsmehrheit, als legitimes Ziel fur den Gesetzgeber des § 173 Abs. 2
Satz 2 StGB nicht dienen kann. Es bleibt dann aber offen, warum in der
Summe inhabiler, nicht ganz hinreichender, durch die konkrete Normfas-
sung nicht fundierter und auch nicht reprasentierter Zwecke eine tragfa-
hige Legitimation liegen soll. SchlieBlich macht der Senat auch kein Hehl
daraus, dass er gegen den strafrechtlichen Schutz einer ,kulturhistorisch
begriindeten gesellschaftlichen Uberzeugung" von der Strafwiirdigkeit des
Inzests letztlich nichts einzuwenden hat. Ich halte das fur den Schutz ei-
ner gesellschaftlichen Moralvorstellung.

I1.
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Selbst wenn man, mit dem Senat, in der Gesamtheit der mit § 173 Abs. 2
Satz 2 StGB verfolgten Regelungsziele einen verfassungsrechtlich legiti-
men Zweck des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB sehen wollte, hatte die Norm
vor der Verfassung keinen Bestand.

103

Die Annahme der Senatsmehrheit, der Strafbewehrung des Geschwis-
terinzests kénne die Eignung, den erstrebten Erfolg zu férdern, nicht ab-
gesprochen werden, lasst sich angesichts der Gesetzesfassung nicht hal-
ten. Die vom Tatbestand zur Verfligung gestellten Instrumente passen zu
den genannten Zielen nicht; sie greifen einerseits zu kurz und gehen an-
dererseits zu weit.
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104

Selbst die Senatsmehrheit nimmt offenbar nicht an, samtliche von ihr der
Norm allgemein unterlegten Zwecke seien mit diesem konkreten Straftat-
bestand in Ubereinstimmung zu bringen. So greift sie bei Priifung der Eig-
nung zu einer Zielbeschreibung, die sich deutlich von den zuvor ange-
nommenen Einzelzwecken entfernt. Vom Schutz der Familie, von der eu-
genischen Rechtfertigung der Strafnorm ist nur noch in verallgemeinerter
Form die Rede. Angesprochen sind nun die Bewahrung des Freiraums von
Kindern und Jugendlichen flr eine individuell angemessene Reifung ihrer
sexuellen Persodnlichkeit sowie der besondere Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung von Frauen; das liegt weit auseinander. An diese mo-
bile und vage Beschreibung madglicher Gesetzeszwecke lasst sich eine
prazise und sachhaltige Prifung der Frage, was das Gesetz wirklich will
und wozu es taugt, nicht anschlieBen.
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1. Dessen ungeachtet begegnet die Geeignetheit des § 173 Abs. 2 Satz 2
StGB unter mehreren Gesichtspunkten durchgreifenden verfassungsrecht-
lichen Bedenken.
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Fraglich ist schon grundsatzlich, ob Instrumente des Strafrechts geeignete
Mittel sein kdnnen, um die Familie von sexuellen Handlungen freizuhalten
und dadurch ihr schadliche Wirkungen auszuschlieBen oder entscheidend
zu mindern. Man darf nicht vernachlassigen, dass Geschwisterinzest of-
fenbar vorwiegend in sozial schwachen und bereits gestdérten Familienver-
banden vorkommt, wie auch das Gutachten des Max-Planck-Instituts un-
ter B.I.3. vortragt. Das Gutachten belegt, dass die Normadressaten fir
eine psychische Wirkung der Strafandrohung wenig empfanglich sind.
Dieser Umstand ist bei einer Strafnorm wie dem Inzestverbot ein zentra-
les, und zwar negatives, Kriterium der Eignung.
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Dies alleine mag - worauf auch die Senatsmehrheit hinweist - die Geeig-
netheit dieser Strafnorm nicht prinzipiell in Frage stellen. Es kommt aber
eine andere Schwierigkeit hinzu, die der strafrechtlichen Durchsetzung
des Inzestverbots im Wege steht.

108

Anders als etwa im Bereich der Betaubungsmittelkriminalitat kann beim
Inzestverbot das Ziel des Strafgesetzgebers nicht die strafrechtliche Absi-
cherung einer lickenlosen staatlichen Kontrolle sein. Schon der Umstand,
dass die Pdnalisierung nur einen Teilbereich des Sexualverhaltens erfasst
und bei der Durchsetzung der Strafbewehrung folglich Ricksicht auf nicht
strafbewehrtes sexuelles Verhalten genommen werden muss, dlrfte die
Steuerungsfunktion der Strafnorm entscheidend schwachen. Dies scheint
die Senatsmehrheit - auch wenn sie im Rahmen der Geeignetheitspriifung
darauf nicht ausdriicklich eingeht - nicht zu Ubersehen, weist sie doch an
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anderer Stelle darauf hin, die Norm erfllle auch durch ihre Ausstrah-
lungswirkung Uber den tatbestandlich eng umgrenzten Bereich hinaus ei-
ne appellative, normstabilisierende und generalpraventive Funktion. Das
wiederum ist im Strafrecht, wo es um tiefe Grundrechtseingriffe und sozi-
alethische Werturteile zum Nachteil von Menschen geht, eine gefahrliche
Vorstellung: einer Norm gerade durch auBerhalb ihres Anwendungsbe-
reichs liegende Wirkungen verfassungsrechtliche Legitimation zu ver-
schaffen.

109

Es kommt hinzu, dass § 173 Abs. 3 StGB einen persdnlichen Strafaus-
schlieBungsgrund flr Geschwister vorsieht, die zur Zeit der Tat noch nicht
18 Jahre alt sind. Danach wird die Strafbewehrung des Beischlafs zwi-
schen Geschwistern erst zu einem Zeitpunkt praktisch, da der Einfluss auf
das familiare Zusammenleben aufgrund des entwicklungspsychologischen
Ablésungsprozesses der Kinder generell im Abnehmen begriffen oder
schon beendet ist. Die ,Familie™ wird (durch Bestrafung der ,Kinder") ,ge-
schitzt", obwohl es sie womadglich in der Form der Haus- und Lebensge-
meinschaft gar nicht mehr gibt und auch ansonsten schadliche Auswir-
kungen auf sie nicht mehr zu erwarten sind. Auf der anderen Seite fuhrt
der StrafausschlieBungsgrund flr nicht volljahrige Geschwister dazu, dass
der strafrechtliche Schutz der Familie im traditionellen Sinn unvollstandig
bleibt, weil er erst zu greifen beginnt, wenn eines der Geschwister volljah-
rig ist. Eine solche Normstruktur hat, bei aller Entscheidungsfreiheit des
Gesetzgebers, mit dem Schutz der Familie nicht viel zu tun.

110

Dass die Strafbarkeit des Beischlafs von leiblichen Geschwistern zum
Schutz vor familienschadlichen Wirkungen geeignet sei, wird auch durch
die luckenhafte Fassung des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB in Frage gestelit.
Dass - wie die Senatsmehrheit annimmt - der Beischlaf zwischen Stief-,
Adoptiv- oder Pflegegeschwistern in geringerem MaBe dem traditionellen
Bild der Familie widerspreche, andert nichts daran, dass sein vermutlich
negativer Einfluss auf die Familie nicht anders und nicht geringer wirkt als
der Einfluss des unter Strafe gestellten Verhaltens. Im Ubrigen gibt es
auch keine verifizierbaren Anhaltspunkte daflir, dass zwischen leiblichen
Geschwistern in hoherem MaBe als zwischen nichtleiblichen Abhangigkei-
ten bestinden.

111

Der Straftatbestand des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB ist mit seiner Be-
schrankung der Strafbarkeit auf Beischlafshandlungen zwischen Ge-
schwistern verschiedenen Geschlechts nicht in der Lage, den Schutz einer
Familie vor schadlichen Einwirkungen durch sexuelle Handlungen zu ge-
wahrleisten. Er greift zu kurz, weil er gleich schadliche Verhaltensweisen
nicht erfasst und zudem nichtleibliche Geschwister als mogliche Tater
nicht einbezieht. Er geht zu weit, weil er Verhaltensweisen erfasst, die
sich auf die Familiengemeinschaft nicht (mehr) schadlich auswirken kdén-
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nen; das macht gerade der dem Verfahren zugrunde liegende Fall deut-
lich. Er verfehlt damit auch in Anbetracht des gesetzgeberischen Frei-
raums bei der Ausgestaltung des einfachen Rechts jeglichen mdéglichen
Gesetzeszweck schon von vornherein.

112

2. Soweit man die Vorschrift im Ubrigen als geeignet ansehen wollte, der
Méglichkeit der Zeugung von behinderten Kindern durch leibliche Ge-
schwister entgegenzuwirken, verfolgt sie in dieser Wirkrichtung - wie
oben dargelegt - keinen verfassungsrechtlich legitimen Zweck. Aber auch
die luzide Konstruktion des Tatbestands, der Tathandlungen Zeugungsun-
fahiger nicht straflos stellt, widerlegt eine Eignung zum Ausschluss von
behinderter Nachkommenschaft schlagend; die Norm erhebt eine Straf-
drohung auch dort, wo der ihr zugeschriebene Zweck aus anderen Grin-
den schon sicher erreicht ist.

113

3. Dass § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB nicht dem besonderen Schutz der sexu-
ellen Selbstbestimmung gerade von Frauen oder von Kindern und Jugend-
lichen zu dienen geeignet ist, ergibt sich mit Blick auf die unter Strafe ge-
stellte einzige Tathandlung ohne weiteres von selbst. Die Tathandlung
weist einen Bezug auf ein solches Schutzobjekt nicht auf.

114

Dasselbe gilt fir das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung im All-
gemeinen. Der Beischlaf zwischen leiblichen Geschwistern mag reflexartig
auch den einen oder anderen Fall erfassen, in dem die sexuelle Selbstbe-
stimmung eines Beteiligten berihrt ist. Die Tatbestandsfassung zielt da-
rauf aber nicht ab, sie hat dieses Rechtsgut nicht im Programm, und der
Inzest tritt in den entsprechenden Konstellationen auch hinter die Straftat
gegen die sexuelle Selbstbestimmung selbstverstandlich zurtck. Der Un-
terschied des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB zu denjenigen Normen im Straf-
gesetzbuch, die den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung verfolgen, ist
mit einem Blick sichtbar: Die Normen stehen in unterschiedlichen und klar
benannten Abschnitten im Strafgesetzbuch, und die Strafdrohungen zum
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung (§§ 174 ff. StGB) stellen, ganz
anders als § 173 StGB, ihr Schutzziel und die Voraussetzungen der Straf-
barkeit merkmalreich, subtil und komplex in einen schutztechnischen Zu-
sammenhang.

ITI.

115

Die Annahme der Senatsmehrheit, § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB sei erforder-
lich, um die ihm zugeschriebenen Zwecke zu erreichen, lasst sich nicht
halten. Die Strafbarkeit des Geschwisterinzests begegnet verfassungs-
rechtlichen Bedenken aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im Hin-
blick auf die Verfligbarkeit anderer hoheitlicher MaBnahmen, die den
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Schutz der Familie in gleicher Weise oder sogar besser gewahrleisten
kdnnen.

116

Das Gutachten des Max-Planck-Instituts hat nicht nur auf eine Reihe von
jugendwohlfahrtpflegerischen MaBnahmen, sondern auch auf familien-
und vormundschaftsgerichtliche Ldsungsmdglichkeiten hingewiesen, die
sowohl fur Eltern mit inzestudés verbundenen Kindern als auch flur solche
Kinder selbst in Betracht kommen (vgl. dort A.I.6.). Diese Mittel stehen
zu einem Zeitpunkt zur Verfligung, da die Strafnorm, die sich auf minder-
jahrige Kinder ja nicht erstreckt, noch nicht eingreifen darf. Das Spektrum
der aufgezeigten Mdéglichkeiten, das jederzeit eine sozialpadagogische Kri-
senintervention erlaubt und auch zur Einleitung therapeutischer MaBnah-
men fuhren kann (Gutachten des Max-Planck-Instituts unter B.1.8.), sorgt
damit durch Verhinderung, Beseitigung und Minderung unerwlnschter
Ubergriffe mit ihren Folgen in einem zeitlich friiheren Stadium gegeniiber
§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB fur mehr und effektiveren Kinder- und Familien-
schutz.
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Dies gilt ungeachtet einer von der Senatsmehrheit postulierten allgemei-
nen generalpraventiven und normstabilisierenden Wirkung der Vorschrift,
die mit ihrer Abschaffung entfallen kénnte. Auch hier wirkt sich aus, dass
eine Strafbarkeit ohnehin erst ab dem 19. Lebensjahr einsetzt und eine
generalpraventive Wirkung deshalb allenfalls begrenzt bestehen kann.
Hinzukommt, dass angesichts des Heranwachsens von Geschwistern und
ihrer Ablésung aus dem Elternhaus fraglich ist, ob flir den Schutz der Fa-
milie eine Strafnorm von Noéten ist, bei der es in erster Linie auf eine ,ap-
pellative Wirkung" ankommen soll. Gerade wenn man, mit der Senats-
mehrheit, annimmt, dass das Inzestverbot auf einer kulturhistorisch be-
griindeten gesellschaftlichen Uberzeugung ruht, wird man nicht befiirch-
ten mulssen, dass mit dem Wegfall der Strafvorschrift in der Wahrneh-
mung der Bevdlkerung eine normative ,Freigabe" des Geschwisterinzests
verbunden ware.

118

SchlieBlich fihrt auch der Hinweis der Senatsmehrheit auf mdgliche posi-
tive Wirkungen eines Strafverfahrens flur Opfer nicht zu einer anderen Be-
urteilung; er fuhrt vielmehr in die Irre.

119

Zum einen ist die Rollenverteilung von Tater und Opfer beim Geschwis-
terinzest, der nach § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB allein mit dem Beischlaf
leiblicher Geschwister strafrechtlich vollendet ist und keine weiteren Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit hat, ein gefahrlicher Weg in eine vor-
schnelle und unbegrindete Zuschreibung von Verantwortlichkeit an einen
der Beteiligten. Diese Rollenverteilung mag in Einzelféllen wirklich be-
grindet sein; typisch ist sie nicht, der Geschwisterinzest ist kein Tater-
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Opfer-Delikt wie etwa die Vergewaltigung. Diese untypische Rollenvertei-
lung wird Uberdies regelmaBig von anderen Straftatbestdnden aufgefan-
gen, etwa aus dem Katalog der Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung.

120

Zum anderen redet man leichthin von der Pflicht, eine ,sekundare Vikti-
misierung", die mit dem Einsatz des Strafrechts verbunden ist und ihrer-
seits die Rechtsgutsverletzung noch vertieft, zu verhindern. Diese Pflicht
wird sich in den intimen und verletzlichen Konstellationen, mit denen
§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB zu tun hat, kaum jemals wirklich erfillen las-
sen. In diese Konstellationen brechen strafrechtliche Ermittlungen und
Verurteilungen typischerweise massiv ein; sie richten bei den betroffenen
Personen Schaden an, die dann eine intensive therapeutische Begleitung
erforderlich machen (vgl. das Gutachten des Max-Planck-Instituts unter
B.1.9.). Dass gerade die Verwendung strafrechtlicher Instrumente die Ver-
letzten zusatzlich bedroht, stellt die Erforderlichkeit strafrechtlicher Inter-
vention beim Geschwisterinzest unter einen strengen MafB3stab.

IV.

121

SchlieBlich kollidiert die Strafvorschrift des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB mit
dem verfassungsrechtlichen UbermaBverbot. Es fehlt der Norm an gesetz-
lichen Beschrankungen der Strafbarkeit flr ein Verhalten, das keinem der
madglichen Schutzzwecke gefahrlich werden kann; sie ist als abstraktes
Gefahrdungsdelikt ausgestaltet und reicht zu weit.
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1. Fur den Strafzweck ,Schutz der Familie" fallt ins Gewicht, dass der
strafrechtliche Schutz erst zu einem Zeitpunkt einsetzt, in dem im Hin-
blick auf die Volljahrigkeit des Taters Anhaltspunkte daftir bestehen, dass
es einen konkreten Familienverband im Sinne einer Haus- und Erzie-
hungsgemeinschaft nicht mehr gibt. Jedenfalls ein strafrechtlicher Schutz
der Familie ist umso weniger erforderlich, je weniger es Familie gibt, die
einer Schadigung oder Gefdhrdung ausgesetzt sein kénnte. Eine Straf-
norm, die sich auf diesen Strafzweck stutzt und sich aus ihm rechtfertigt,
muss diesen Besonderheiten der Familienentwicklung Rechnung tragen.
Der Strafzweck ,Vermeidung genetisch bedingter Schaden" ist in all den-
jenigen Fallen auch ohne strafrechtliche Intervention schon gesichert, in
denen wegen Zeugungsunfahigkeit oder verlasslicher Empfangnisverh-
tung eine Fortpflanzung ausgeschlossen ist. SchlieBlich ware strafbefrei-
ende Vorsorge zu treffen flir Konstellationen, in denen ein Eingriff in das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ausgeschlossen werden kann, etwa
dann, wenn zwischen den Geschwistern eine auf Dauer angelegte Bezie-
hung besteht und deshalb auch dem Recht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit besonderes Gewicht zukommt, womaéglich nach Zeugung eines
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Kindes sogar eine neue Familie entstanden ist, die sich ihrerseits auf den
Schutz von Art. 6 Abs. 1 GG berufen kann.

123

2. Vorkehrungen, um diesen Fallen, die unter jeglichem madglichen
Schutzzweck klar auBerhalb einer Strafwlrdigkeit liegen, gerecht zu wer-
den, hat der Gesetzgeber nicht getroffen. Er war der Ansicht, dass die
Strafjustiz diesen Besonderheiten durch mildernde Strafzumessung und
auf prozessualem Wege begegnen kénne (vgl. Deutscher Bundestag, Pro-
tokolle der Beratungen des Sonderausschusses flir die Strafrechtsreform,
Bd. 1, 34. Sitzung, S. 1251 f.). Diese Schutztechnik fiUhrt am Ende zu
ubermaBiger Strafdrohung und ungerechter Bestrafung.
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Gewiss kdnnen eine Verfahrenseinstellung nach Opportunitat, ein Abse-
hen von Strafe oder die Berlicksichtigung besonderer Umstande im Rah-
men der Strafzumessung im Einzelfall helfen, ein tat- und schuldange-
messenes Ergebnis zu erzielen. Es ist auch - worauf die Senatsmehrheit
abstellt - richtig, dass dem UbermaBverbot nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts genutgt sein kann, wenn den Strafverfol-
gungsbehoérden die Méglichkeit er6ffnet ist, einem im Einzelfall geringeren
Unrechts- und Schuldgehalt auf verfahrensrechtlichem Wege gerecht zu
werden (vgl. BVerfGE 90, 145 <189 ff.>).
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Dieser Grundsatz aber reicht nicht bis in Konstellationen von Strafnor-
men, die von vornherein und in weitem Umfang auch Verhaltensweisen
erfassen, die ohne jeden Zweifel nicht strafwlirdig sind. Hier wird eine
Korrektur von der Strafjustiz erwartet, die - Uber den jeweiligen Einzelfall
hinaus - fur bestimmte Falltypen tatbestandskorrigierend und strafbar-
keitseinschrankend wirken soll. Eine solche Korrektur ist nicht Sache der
Justiz, sondern Sache des Gesetzgebers.
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Es in diesem Fall der Anschauung der Gerichte zu Uberlassen, ob die Falle
fehlender Strafwlrdigkeit jeweils erkannt und im Sinne der Anschauung
des Gesetzgebers beurteilt werden, hieBe, entgegen der in Art. 103 Abs.
2 GG zum Ausdruck kommenden Kompetenzverteilung, der insoweit un-
zustandigen Judikative die Entscheidung Uber das Ob der Strafbarkeit zu
Uberlassen. In solchen Fallen ist der Gesetzgeber aufgerufen, das materi-
elle Recht klar zu konturieren, nicht fur strafwlirdig erachtetes Verhalten
aus dem Anwendungsbereich von vornherein auszuscheiden und sich
nicht allein auf Gestaltungsmdglichkeiten des Prozessrechts zu verlassen.
Dieser Weg war dem Gesetzgeber beim Geschwisterinzest nicht ver-
schlossen; er ist ihn nur nicht gegangen.
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127

Schon im Gesetzgebungsverfahren wurde der Fall zweier Halbgeschwister
erortert, die sich erst als Erwachsene kennen lernen und eine sexuelle Be-
ziehung eingehen. Dieser Fall, bei dem - ahnlich der dem Verfahren zu-
grundeliegenden Konstellation - eine Inzestscheu nicht ausgepragt ist und
im Hinblick auf das Lebensalter und das Fehlen einer Familiengemein-
schaft Gefahrdungen fiur die urspringliche Familie ausgeschlossen sind,
sollte nach damaliger Ansicht der Bundesregierung nicht mit einer Verur-
teilung, sondern mit einer Einstellung nach § 153 StPO beantwortet wer-
den. Soweit der Gesetzgeber dann sehenden Auges in Kauf genommen
hat, dass im Rahmen einer Strafvorschrift typische, nicht strafwirdige
Konstellationen als strafbar erfasst werden, und die gerechte Entlastung
dieser Konstellationen - Uber den jeweiligen Einzelfall hinaus - von der
Strafjustiz erhofft, verstdoBt er gegen das UbermaBverbot. Dieses Verbot
hatte ihn veranlassen miussen, eine differenzierende materielle Regelung
zu schaffen, die typisierend nicht strafwirdige Falle schon im Tatbestand
ausscheidet. Stattdessen erfasst § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB in - auch fir
eine Strafrechtsnorm seltener - Eindeutigkeit jeglichen Beischlaf leiblicher
Geschwister, und die Strafjustiz erflllt ihren Auftrag durch die konsequen-
te Anwendung dieses klaren Normprogramms.
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Endlich sollte man die Ubereinstimmung eines Straftatbestands mit dem
UbermaBverbot nicht damit rechtfertigen, dass sie ,nur einen schmalen
Bereich der persdnlichen Lebensflihrung® beriihre und nur Wenige ,Uber-
haupt von dem Verbot in einer einschrankend splirbaren Weise betroffen"
seien. Solche Argumente kdénnen im Strafrecht, das seit jeher in besonde-
rer Weise auf die Person hin orientiert ist, zynisch wirken: Wer vom In-
zestverbot betroffen ist, wird in einem zentralen Bereich seiner Lebens-
fUhrung beruhrt sein, und diese Berlhrung kann ihn tief und langfristig
treffen.

Hassemer

2. Fragen:

a) Wie ist die Entscheidung des Senats aufgebaut? (Fertigen Sie flr die
ersten beiden Gliederungsebenen - A. I. ... - inhaltsbezogene Uber-
schriften an.)

b) Welche Unterschiede weist die Entscheidung in der Form und in der
Begrindungstechnik im Vergleich zu anderen obergerichtlichen Ent-
scheidungen auf? Was sind die Grinde flr diese Unterschiede?

c) Sollte auch bei Entscheidungen anderer Gerichte die Mitteilung von
abweichenden Meinungen ermdglicht werden?

d) Welcher Standpunkt Gberzeugt Sie, derjenige der Senatsmehrheit
oder derjenige des Sondervotums?
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