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Entscheidungsanmerkung
Sexuelle Selbstbestimmung und ihre Grenzen

1. § 8 Abs. 1 Nr. 2 des Transsexuellengesetzes ist mit
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1
GG nicht vereinbar, weil er einem verheirateten Transse-
xuellen, der sich geschlechtsindernden Operationen un-
terzogen hat, die Moglichkeit, die personenstandsrechtli-
che Anerkennung seiner neuen Geschlechtszugehorigkeit
zu erhalten, nur einriumt, wenn seine Ehe zuvor geschie-
den wird. (amtl. Leitsatz)

TSG § 8 Abs. 1 Nr. 2
BVerfG, Beschl. v. 27.5.2008 — 1 BvL 10/05'

2. Die Strafvorschrift des § 173 Abs. 2 S. 2 StGB, die den
Beischlaf zwischen Geschwistern mit Strafe bedroht, ist
mit dem Grundgesetz vereinbar. (amtl. Leitsatz)

StGB § 173 Abs. 2 S.2
BVerfG, Beschl. v. 26.2.2008 — 2 BvR 392/07*

L. Problemstellung und Examensrelevanz

Das grundrechtlich geschiitzte allgemeine Personlichkeits-
recht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) steht seit eini-
gen Jahren wieder in besonderer Weise im Mittelpunkt der
Rechtsprechung des BVerfG und der verfassungsrechtlichen
Diskussion. Dabei geht es hdufig um die Auspriagung des
(Teil-)Grundrechts der informationellen Selbstbestimmung
und verwandter Aspekte des allgemeinen Personlichkeits-
rechts3, aber auch um die Privat- und Intimsph'aire“, wozu
insbesondere die Sexualitit des Menschen gerechnet wird. Im
Jahr 2008 hat das BVerfG in diesem Zusammenhang zwei
Entscheidungen getroffen, die beide den ,,Intim- und Sexual-
bereich des Menschen als Teil seiner Privatsphére® (BVerfG)
betreffen und in denen daher das Grundrecht aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG maligeblich war. Unbescha-
det dieser Gemeinsamkeit geht es in beiden Entscheidungen
allerdings um unterschiedliche Tatbestinde sexueller Selbst-
bestimmung: Der Beschluss des 1. Senats vom 27.5.2008, der
sich mit der personenstandsrechtlichen Anerkennung von
Transsexuellen befasst, betrifft die fiir die Personlichkeit
zentrale Geschlechtszugehorigkeit eines Menschen, wihrend
der Beschluss des 2. Senats vom 26.2.2008 betreffend das

' Download bei www.bverfg.de oder juris, abgedr. in: NJW
2008, 3117; DVBI. 2008, 1116.

> www.bverfg.de oder juris; abgedr. in: NJW 2008, 1137.

? Zuletzt insb. BVerfG, Urt. v. 27.2.2008, NJW 2008, 822
(online-Durchsuchung); 11.3.2008, NJW 2008, 1505 (auto-
matisierte Erfassung von KfZ-Kennzeichen); s. auch schon
BVerfGE 115, 320 (Rasterfahndung); BVerfGE 115, 166
(Telekommunikationsiiberwachung).

4 Vgl. noch BVerfG, Beschl. v. 26.2.2008, NJW 2008, 1783 —
Caroline von Hannover (zum Recht am eigenen Bild).

strafrechtliche Verbot des Beischlafs zwischen Geschwistern
sexuelle Handlungen und also eine viel stirker verhaltensbe-
zogene Ausprigung der Sexualitidt behandelt. Man konnte bei
der Schutzbereichszuordnung sogar dariiber nachdenken, die
sexuelle Betidtigung eher dem Schutz der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG zu unterstellen (Aktivitits-
schutz) als demjenigen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, das auf den Integrititsschutz zielt. Das BVerfG greift
freilich in beiden Fillen unter dem Subthema der Sexualitét
auf das allgemeine Personlichkeitsrecht zuriick, wohl vor
allem deshalb, weil so der verstirkend wirkende Faktor der
Menschenwiirde in der Grundrechtskombination mit Art. 2
Abs. 1 GG mobilisiert werden kann. Die Aktualitéit der neuen
Rechtsprechung zum allgemeinen Personlichkeitsrecht riickt
die behandelten Fille naturgemdf auch in das Blickfeld der
Priifer im Examen. Fiir die hier vorgestellten Fille konnte das
in besonderem Malle deswegen gelten, weil sie einerseits zu
nachgerade schulmidBigen Grundrechtspriifungen im Span-
nungsfeld verschiedener Grundrechtspositionen Anlass ge-
ben, andererseits aber von ihrem Gegenstand her so leicht
fasslich sind, dass sie sich fiir Priifungszwecke hervorragend
eignen.

IL Der Transsexuellenfall®

In dieser Entscheidung hatte sich das BVerfG einmal mehr
mit dem quantitativ eher abseitigen, in seiner existenziellen
Bedeutung fiir die betroffenen Personen aber hochgradig
wichtigen Thema der Transsexualitit zu befassen, das schon
in fritheren Entscheidungen Gegenstand verfassungsgerichtli-
cher Befassung war.® Schon durch diese Entscheidungen war
gekldart, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht auch
Schutzwirkung dahingehend entfaltet, durch den Staat nicht
an der Verwirklichung der subjektiv empfundenen Ge-
schlechtszugehorigkeit gehindert zu werden, auch nicht in
personenstandsrechtlicher Hinsicht. Die neue Entscheidung
schlieBt daran an und komplettiert den grundrechtlichen
Schutz, indem sie die Regelung des § 8 Abs. 1 Nr. 2 des TSG
beanstandet, welche die personenstandsrechtliche Anerken-
nung des gednderten Geschlechts an die Bedingung der Ehe-
losigkeit kniipft.

1. Die Entscheidung

Im Sachverhalt des Ausgangsverfahrens, das zur Vorlage an
das BVerfG gefiihrt hat, ging es um einen seit fast 50 Jahren
verheirateten Mann, der beschlossen hatte, die duflere Ge-
schlechtszugehorigkeit zu wechseln. Er hatte sich dazu auch
schon korperlichen Eingriffen unterworfen und die personen-
standsrechtliche Anderung begehrt. Nach dem Gesetz ist
Voraussetzung einer solchen Anderung die Ehelosigkeit, in
dem Fall, dass der Antragsteller verheiratet ist, also die vor-
herige Auflosung der Ehe durch Scheidung. Das BVerfG hat
diese Bedingung als fiir mit Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG und Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar erklirt. Allerdings, das
ist fiir das Verstindnis der Entscheidung wichtig, wird die
Ehelosigkeits-Bedingung nicht absolut und ohne jeden Vor-

5> Dazu Hornle, NJW 2008, 2085 ff.
® BVerfGE 49, 286 (298); 60, 123 (134).
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behalt fiir verfassungswidrig erklirt, sondern nur insofern, als
»das Gesetz einem verheirateten Transsexuellen keine Mog-
lichkeit eroffnet, die rechtliche Anerkennung seiner Ge-
schlechtsinderung ohne Beendigung seiner rechtlich gesi-
cherten Partnerschaft zu erlangen. Wenn man den Tenor
genau liest, wird also schon sichtbar, dass der Gesetzgeber
durchaus die Moglichkeit hitte, die Auflosung der bestehen-
den Ehe vorauszusetzen. Dann miisste er aber eine gleichwer-
tige Fortsetzung der rechtlich gesicherten Partnerschaft in
anderer Form vorsehen.

2. Wie begriindet der Senat seine Entscheidung?

a) Es ist keine Frage, dass der durch die Bedingung der Ehe-
losigkeit bewirkte Zwang, eine etwa bestehende Ehe aufzul6-
sen, eine erhebliche Erschwerung, gegebenenfalls sogar eine
Vereitelung’ der Moglichkeit darstellt, die grundrechtlich
geschiitzte personenstandsrechtliche Verdnderung zu errei-
chen. Als Eingriff in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
muss diese Bedingung also verhéltnisméBig im Hinblick auf
die Realisierung eines hinreichend tragfihigen Schutzgutes
sein. Das Schutzgut, um das es der Regelung geht, ist die
Aufrechterhaltung der institutionellen Integritit der Ehe, zu
der nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG die Ver-
schiedengeschlechtlichkeit der Ehepartner gehort. Homose-
xuellen-Gemeinschaften sind danach keine Ehen im Sinne
des Verfassungsbegriffs der Ehe gemifl Art. 6 Abs. 1 GG.
Wihrend an der Eignung und auch wohl Erforderlichkeit der
Regelung zur Verwirklichung dieses Ziels kein Zweifel ist,
verneint das BVerfG die Angemessenheit. Zwar gehe es bei
dem Ziel, die Ehe als Rechtsinstitut nur solchen Paaren vor-
zubehalten, auf die der verfassungsrechtliche Ehebegriff auch
zutrifft, um ein hochrangiges Ziel. Besonders hohen Rang
geniefe aber auch das im Personlichkeitsrecht griindende
Recht auf personenstandsrechtliche Anerkennung des von
dem Transsexuellen empfundenen und durch operative Ein-
griffe gewandelten Geschlechts. Dieses Recht wird, wie
schon bemerkt, durch den Zwang zur (gegebenenfalls recht-
lich unmoglichen) Scheidung, sogar unter bestimmten Um-
stinden vereitelt.

b) Das BVerfG bleibt freilich bei dieser Abwigungslage
nicht stehen, sondern gewinnt sein Ergebnis wesentlich aus
einem zusitzlichen Gesichtspunkt, mithin der Betroffenheit
der Ehegatten (also sowohl des Transsexuellen wie seines
Ehepartners) in ihrem Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG.
Dieses Grundrecht, um dessen institutionellen Schutz es der
Regelung gerade geht, wird nun also bemerkenswerterweise
zugleich auch umgekehrt gegen diese Regelung gewandt.
Insoweit argumentiert das Gericht, die Regelung erzeuge
einen Zwang, die eheliche Lebensgemeinschaft aufzulsen,
auch wenn dies von den Ehegatten gar nicht gewiinscht ist.
Eine solche Beeintrichtigung der Ehe sei aber mit Art. 6

7 Streng genommen und die Ehrlichkeit der Partner vorausge-
setzt, liegen die Scheidungsvoraussetzungen bei einvernehm-
lichen Wunsch, die Lebensgemeinschaft fortzusetzen, nim-
lich nicht vor, so dass gar nicht geschieden werden darf.

Abs. 1 GG unvereinbar. Die Geschlechtsumwandlung und
damit eingetretene faktisch-biologische Gleichgeschlecht-
lichkeit sowie die angestrebte, mit personenstandsrechtlicher
Anderung eintretende auch rechtliche Gleichgeschlechtlich-
keit dndere an dem Grundrechtsschutz des Art. 6 GG nichts.
Insbesondere liege in dem Willen des Transsexuellen, das
Geschlecht zu wechseln, kein Verzicht auf den Schutz der
Ehe.

c) Diese Argumentation ist sympathisch, weil sie darauf zielt,
den Partnern die rechtliche Absicherung ihrer Lebensgemein-
schaft zu erhalten, wenn sie das weiterhin wiinschen. Vollig
iiberzeugend erscheint sie indessen nicht. Man kann dagegen
den Einwand formulieren, dass, solange an dem verfassungs-
rechtlichen Merkmal der Verschiedengeschlechtlichkeit als
konstituierendem Merkmal der Ehe im verfassungsrechtli-
chen Sinne festgehalten wird®, die tatbestandliche Reichweite
des Grundrechts auch zwingend durch diesen Verfassungs-
begriff begrenzt wird und nicht Ehen einschlieBen kann, die
im verfassungsrechtlichen Sinne gar keine (mehr) sind, weil
sie zwar vielleicht noch andere Merkmale des Ehebegriffs
(Lebensgemeinschaft, Angelegtheit auf Dauer), aber eben
nicht alle konstituierenden Merkmale erfiillen. Das Argu-
ment, dass die Ehe im Zeitpunkt ihres Schlusses und mogli-
cherweise iiber Jahre hinweg eine verfassungskonforme Ehe
war und dass die Partner darauf auch nicht verzichten wollen,
kann an dieser Beurteilung schwerlich etwas &dndern: Die
institutionellen Merkmale der Ehe als eines staatlich verlie-
henen Rechtsstatus stehen nicht zur Disposition der Ehepart-
ner. Auf die Aufrechterhaltung und Fortsetzung einer Ehe,
bei der konstituierende Voraussetzungen entfallen sind (etwa
auch durch Tod oder Abwendung eines Partners), gibt es
keinen verfassungsrechtlichen Anspruch. Allerdings entfaltet
Art. 6 Abs. 1 GG sehr wohl Nachwirkungen auch im Hin-
blick auf Situationen, in denen die Ehe nicht mehr besteht
(insbesondere: Scheidungsfolgenrecht, Unterhalt). Diese
Nachwirkungen konnen indessen nicht darauf gerichtet sein,
den Ehestatus selbst zu erhalten, obwohl die Ehevorausset-
zungen entfallen sind. Deswegen ist die vom BVerfG jetzt
gezogene Schlussfolgerung, dem Gesetzgeber stehe die Mog-
lichkeit offen, von den konstituierenden Merkmalen der Ehe
fiir die Fille des Geschlechtswechsels eine Ausnahme zu
machen und also die Homosexuellenehe insoweit doch zuzu-
lassen, obwohl sie eigentlich mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht
vereinbar ist, zweifelhaft.

d) Ganz anders sieht es mit der zweiten vom BVerfG eben-
falls gesehenen und erdffneten Moglichkeit des Gesetzgebers
aus, den Eheleuten, bei denen die Verschiedengeschlecht-
lichkeits-Voraussetzung entfillt, zwar nicht den Fortbestand
der Ehe im eigentlichen Sinne zu gestatten, wohl aber den
Ubergang in eine vergleichbare, institutionell abgesicherte
Lebensform zu sichern, also eine Lebenspartnerschaft, die
anders als die derzeit fiir Homosexuelle existierende, inhalt-

¥ BVerfGE 105, 313 (345) — (eingetragene Lebenspartner-
schaft).
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lich mit dem Ehestatus voll gleichwertig ist. Diese kluge
Losung wahrt die Kongruenz von objektiven (institutionel-
len) und subjektiven Grundrechtsgehalten des Art. 6 Abs. 1
GG und bringt sie nicht in einen Gegensatz. Einen Anspruch
auf Ehe und Fortsetzung derselben kdnnen — solange die
Verschiedengeschlechtlichkeit als konstitutives Merkmal der
Ehe im verfassungsrechtlichen Sinne angenommen wird —
ausnahmslos nur Paare erheben, die verschiedener rechtlicher
Geschlechtszugehorigkeit sind. Art. 6 Abs. 1 GG kann aber —
wie beim Scheidungsfolgenrecht — gleichwohl rechtlich
wichtige Nachwirkungen auf die nacheheliche Phase erzeu-
gen, indem daraus die gesetzgeberische Pflicht erwéchst, fiir
ein Auffangen der aus der Ehe notwendig entlassenen Partner
in eine vergleichbare Rechtsform einer Lebensgemeinschaft
zu sorgen. Die Entscheidung erscheint mithin vollig tiberzeu-
gend, insoweit sie dem Gesetzgeber diesen Ausweg weist; sie
erscheint hingegen zweifelhaft, indem sie dem Gesetzgeber
die Alternative ertffnet, die Ehe selbst, entgegen den eigenen
Pramissen, zu durchlochern und ausnahmsweise eine Homo-
sexuellenehe zuzulassen. Wenn dies geschieht und also die
Voraussetzung der Verschiedengeschlechtlichkeit fillt, ist
kaum noch zu vermitteln, warum das Institut der Ehe nicht
tiberhaupt fiir gleichgeschlechtliche Partnerschaften geodffnet
werden konnte, wie das in anderen Rechtsordnungen (etwa
den Niederlanden) ja auch der Fall ist.

IIL Der Inzestfall’

In dem zweiten Fall, der ein erhebliches Medienecho ausge-
l1ost hat, hat das BVerfG {iber eine heftig umstrittene Straf-
vorschrift entschieden, mithin § 173 Abs. 2 S. 2 StGB, der
den Beischlaf zwischen Geschwistern unter Strafe stellt.

1. Verfassungsbeschwerdefiihrer war ein junger Mann, der
wegen geschlechtlichen Verkehrs mit seiner noch einige
Jahre jiingeren Schwester zu einer Freiheitsstrafe verurteilt
worden ist. Beide Geschwister hatten sich in ihrer Kindheit
nie kennen gelernt und waren in Pflegefamilien bzw. Heimen
aufgewachsen. Im Jahr 2000 (die Schwester war zu diesem
Zeitpunkt 16 Jahre alt) lernten sich beide kennen und lieben
und bekamen in der Folge zusammen vier Kinder. Das
BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde zuriickgewiesen und
die Strafvorschrift des § 173 Abs. 2 S. 2 StGB fiir mit dem
GG vereinbar erklart.

2. Als ,,in erster Linie anzulegenden* Maf3stab, an dem die
Strafnorm und die darauf basierende Bestrafung zu priifen ist,
identifiziert der Senat auch hier Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG — obwohl es jetzt um sexuelle Betitigung (also
Handlungsfreiheit), nicht um sexuelle Orientierung oder
Identitédt geht. Das BVerfG ordnet aber ohne solch feinsinni-
ge Unterscheidung auch das ,,Recht, geschlechtliche Bezie-
hungen zu einem Partner nach eigener Entscheidung einzu-
richten®, dem vom allgemeinen Personlichkeitsrecht umfass-
ten Schutz des Intim- und Sexualbereichs des Menschen als
Teil seiner Privatsphire zu. Der Senat greift auf die in der
Rechtsprechung entwickelte Sphirenvorstellung zuriick, der

° Dazu Hornle, NJW 2008, 2085 ff.; Greco, ZIS 2008, 234 ff.

zufolge abgestufte Schutz-Niveaus zu unterscheiden sind,
insbesondere ein unantastbarer Kernbereich privater Lebens-
gestaltung (Intimsphire), und ein rechtlicher Beschrinkung
(mehr oder weniger weitgehend) zugédnglicher Bereich, in
dem der Mensch in Beziehungen zur Gemeinschaft oder
sogar Offentlichkeit tritt (,,Sozialsphire®). Der Senat erdffnet
sich den Weg zu seinem Ergebnis, die Strafvorschrift mit
Mehrheit (7:1-Entscheidung) zu verteidigen, dadurch, dass er
die unter Strafe gestellten Handlungen nicht dem Kernbereich
der privaten Lebensgestaltung zuordnet. Ausschlaggebend
dafiir sei, dass der Beischlaf zwischen Geschwistern nicht
ausschlieBlich diese selbst betreffe, sondern in die Familie
und die Gesellschaft hinein wirken konne und auflerdem
Folgen fiir aus der Verbindung hervorgehende Kinder habe.

Allerdings bleibt die Strafbarkeit des Geschwisterbei-
schlafs ein schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht auf
sexuelle Selbstbestimmung und muss sich dafiir auf hinrei-
chend tragfihige Beschrinkungsgriinde stiitzen kénnen. Da-
mit ist freilich das Haupt-Problemfeld des Falles eroffnet. Bei
dieser Strafnorm stellt sich ndmlich schon die schwierige und
hoch umstrittene Frage, ob iiberhaupt tragfihige Griinde fiir
die Strafbarkeit identifiziert werden konnen. Die Richter
thematisieren drei verschiedene Strafbarkeitsgriinde, erstens
den Schutz der Familie, zweitens den Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung potentieller Opfer und schlieBlich, drit-
tens, denjenigen Grund der entstehungsgeschichtlich ganz im
Vordergrund der Schaffung der Strafvorschrift stand, mithin
den Grund der Vermeidung schwerwiegender genetisch be-
dingter Krankheiten.

a) Schutz der Familie

Unter dem ersten Aspekt geht es darum, dass Inzestbeziehun-
gen angeblich familien- und sozialschddliche Wirkungen
entfalten konnen, die zwar sozialwissenschaftlich schwer
nachweisbar seien, aber doch plausibel angenommen werden
konnten. Insbesondere komme insoweit der Uberschneidung
von Verwandtschaftsverhiltnissen und sozialen Rollenvertei-
lungen Bedeutung zu. Art. 6 Abs. 1 GG setze ein Ordnungs-
gefiige voraus, das durch inzestudse Beziehungen ins Wan-
ken gerate und so die lebenswichtige Funktion der Familie
fiir die Gemeinschaft entscheidend store. Das Sondervotum
des (mittlerweile aus dem Gericht ausgeschiedenen) Straf-
rechtslehrers Winfried Hassemer hilt dem entgegen, dass es
sich bei dem Familienschutz zwar sicherlich um ein grund-
sitzlich legitimes Schutzgut handele, dass aber jedenfalls die
Regelung in ihrer konkreten Gestalt auf diesen Schutz gar
nicht ausgerichtet sei und deswegen dieses Ziel auch nicht
herangezogen werden kénne, um die Regelung zu rechtferti-
gen. Es ist offensichtlich, dass bei dieser Argumentation
Aspekte, die die Legitimitdt des Regelungszwecks betreffen,
mit solchen, welche sich auf die Eignung der Regelung zur
Verwirklichung der Zwecke beziehen, ineinander iibergehen.
Das indert freilich nichts an der Uberzeugungskraft des Ein-
wands. Insbesondere wird er gestiitzt durch die Umsténde,
dass die Regelung nicht allgemein sexuelle Handlungen er-
fasst, sondern nur den Beischlaf, dass sie nur leibliche Ge-
schwister bestraft, auf Pflegegeschwister oder Adoptivge-
schwister aber keine Anwendung findet, und dass sie schlief3-
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lich auf volljahrige Geschwister beschrinkt ist. Eine derart
,punktuelle, auf den Beischlaf reduzierte Strafdrohung wider-
legt ein allgemeines Schutzinteresse® (Sondervotum Hasse-
mer). Wiirde es dem Gesetzgeber ferner wirklich um das
Problem der Rollenverwirrung in den Verwandtschaftsbezie-
hungen gehen (also: die Kinder sind gleichzeitig Nichten
oder Neffen), hitte er sich auf die Fortpflanzung konzentrie-
ren konnen, aber nicht den Beischlaf, der heute regelmiBig
nicht mehr zu Kindern fithren muss, als Vorfeldtatbestand
bestrafen miissen.

b) Schutz der sexuellen Selbstbestimmung

Teilweise vergleichbare Einwinde treffen auch das angebli-
che Schutzgut der sexuellen Selbstbestimmung. Zwar handel-
te sich dabei um ein hochrangiges Schutzgut, das zu den
Kernelementen des allgemeinen Personlichkeitsrechts gehort.
Es gibt aber durchgreifende Griinde fiir die Annahme, dass
sein Schutz durch das Gesetz gar nicht bezweckt wird.
Nachweisbar ist, dass der Gesetzgeber subjektiv eine derarti-
ge Regelungsintention nicht hatte, es sich also um einen
nachtriglich untergeschobenen Rechtfertigungsgrund han-
delt. Dies schlieft die Rechtfertigung zwar nicht aus (die
Interpretation und Verteidigung eines Gesetzes kann kliiger
sein als der Gesetzgeber). Hier spricht aber auch objektiv
nichts dafiir, dass die Strafbarkeit des Geschwister-Inzests
einen nennenswerten Beitrag zum Schutz vor sexueller Noti-
gung oder sexuellem Missbrauch leisten kann. Dies wird
schon daran sichtbar, dass die Fille nicht selbstbestimmter,
sondern erzwungener Sexualitdt im Strafgesetzbuch umfing-
lich und vollstindig in einem anderen Abschnitt erfasst wer-
den (§§ 174 ff. StGB). Hier geht es jeweils darum, Personen,
bei denen keine volle Selbstbestimmungsfihigkeit oder
Selbstbestimmung im Hinblick auf die sexuelle Betiitigung
vorliegt (etwa: Minderjidhrige, Menschen, die bedroht oder
gezwungen werden), zu schiitzen. Bei § 173 StGB fehlt je-
doch eine solche Ankniipfung, was dagegen spricht, dass es
auch dieser Vorschrift um den Autonomieschutz geht. Gerade
umgekehrt begrenzt diese Vorschrift die Strafbarkeit auf
Volljdhrige, also auf ein Stadium, in dem der strafrechtliche
Schutz der Selbstbestimmungsfiahigkeit abgesehen von den
Zwangsfillen sonst gerade aufhort und der Respekt vor der
autonomen Entscheidung beginnt. Auch besteht angesichts
des liickenlosen Opferschutzes durch die §§ 174 ff. StGB
kein Bediirfnis fiir zusitzlichen Schutz sexueller Selbstbe-
stimmung durch das Verbot des Geschwisterbeischlafs.

c) Vermeidung schwerwiegender genetisch bedingter Krank-
heiten

Besonders problematisch und daher auch von der entschei-
dungstragenden Mehrheit des Senats nur ergiinzend herange-
zogen ist schlieBlich das Ziel der Vermeidung von Erbkrank-
heiten. Insoweit ist schon angesichts der Seltenheit der Fille
problematisch und umstritten, ob ein hinreichend fassbarer
biologisch-medizinischer Zusammenhang zwischen dem
Inzest und einem nennenswert gesteigerten Risiko von Erb-
krankheiten, das iiber sonstige Lebensrisiken signifikant
hinausgeht, gegeben ist. Ein schwerer Einwand ist dariiber

hinaus aber, dass dieses Argument verfassungsrechtlich so-
wieso unzuldssig ist, weil es darauf hinauslduft, die Erb-
krankheit als Ubel zu bewerten, das so gravierend ist, dass es
sogar das Lebensrecht des Behinderten oder sonst Geschédig-
ten iiberwiegt. Die Vermeidung erbkranken Nachwuchses
und also die Verneinung solchen Lebens wire nicht nur, wie
in den Fillen der medizinischen Indikation eines Schwanger-
schaftsabbruchs, eine ausnahmsweise verfassungsrechtlich
zuldssige Option, die mit Riicksicht auf die Grundrechte vor
allem der Mutter ein Absehen von rechtlichen Sanktionen
ermoglicht, sondern geradezu ein Ziel staatlicher Gesetzge-
bung, dessen Durchsetzung iiberdies mit Strafe bewehrt ist.
Eine solche Zielsetzung ist mit Art. 2 Abs. 2 GG und wohl
auch der Menschenwiirdegarantie kaum vereinbar.

3. Insgesamt sprechen also gute Griinde dafiir, mit Hassemer
anzunehmen, dass sdmtliche angefiihrten oder denkbaren
Schutzgiiter der Strafdrohung fiir sich genommen nicht ge-
eignet sind, die Strafbarkeit des Geschwisterbeischlafs zu
tragen. Dann aber erscheint es auch nicht iiberzeugend zu
meinen, die Verbindung und Kumulation mehrerer fiir sich
genommen jeweils nicht ausreichender Rechtfertigungsgriin-
de erzeuge insgesamt eine tragfihige Grundlage fiir die
Strafnorm. Tatsédchlich steht hinter der Strafdrohung wohl in
Wabhrheit nur eine diffuse Moralvorstellung. Das aber kann
fiir eine Strafbarkeitsbegriindung nicht ausreichen, da die
Strafe als schirfster Eingriff in Freiheitsrechte stets nur ulti-
ma ratio sein kann und klare Schutzgutdefinitionen voraus-
setzt.

Man kann gegen die Regelung schlieBlich auch noch Ver-
hiltnisméiBigkeitsbedenken vorbringen. Schon die Eignung
ist zweifelhaft, wobei dies noch nicht fiir den Umstand gilt,
dass die Strafdrohung in den Fillen, in denen sie zum Zuge
kommt (so auch in demjenigen des Verfassungsbeschwerde-
filhrers), kaum eine spezialpriaventive Wirkung entfalten
kann, also unwirksam ist, weil sich Menschen, die diesen
Tatbestand begehen wollen, davon kaum durch die Strafbar-
keit abschrecken lassen werden. Der Umstand, dass die Ad-
ressaten einer Strafnorm sich nicht an diese halten, macht sie
noch nicht unverhdltnismifig. Wohl aber gelten die Eig-
nungszweifel im Hinblick auf die unabweisbaren Vollzugs-
probleme: Wer will und kann den Beischlaf kontrollieren?
Die Realisierung des Strafanspruchs wird sich auf diejenigen
Fille beschrianken miissen, in denen das Ergebnis des ver-
botswidrigen Tuns sichtbar wird, in denen sich also Nach-
wuchs einstellt. Die Regelung nimmt also eine strukturelle
Ungleichbehandlung zwischen denjenigen tatbestandsmifBig
erfassten Fillen, in denen Verhiitungsmittel eingesetzt wer-
den, und denjenigen, in denen das nicht der Fall ist, in Kauf.
Vorhersehbare, mit der Regelung strukturell verbundene und
zudem auch noch vermeidbare Ungleichbehandlungen im
Vollzug begriinden aber, wie das BVerfG im steuerverfas-
sungsrechtlichen Zusammenhang entschieden hat'’, einen
verfassungsrechtlich beachtlichen Fehler, der schon der Re-
gelung an sich anhaftet. Auch die Liickenhaftigkeit (nur Bei-

" BVerfGE 84, 239 (271 ff.).
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schlaf, nur volljahrige, nur leibliche Geschwister) der Straf-
barkeit begriindet Zweifel an ihrer Eignung (sofern dies nicht
schon zum Argument gegen die Legitimitét des Strafziels an
sich genommen wird, s. 0.). Unter dem Aspekt der Erforder-
lichkeit ldsst sich gut vertreten, dass jedenfalls der angebliche
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung umfassend und er-
schopfend durch die §§ 174 ff. StGB geleistet wird und § 173
StGB dazu nichts beitragen kann, also keinen Zusatznutzen
hat, der den Grundrechtseingriff rechtfertigen konnte. Beson-
ders zweifelhaft im Hinblick auf die Angemessenheit der
Regelung ist schlieBlich das von den entscheidungstragenden
Richtern formulierte Quantitdtsargument: ,,Die Strafandro-
hung beriihrt nur einen schmalen Bereich der personlichen
Lebensfithrung. Es spricht viel dafiir, dass aufgrund einer
Inzestscheu nur wenige Geschwisterpaare iiberhaupt von dem
Verbot in einer einschrinkend spiirbaren Weise betroffen
sind“. Dieses Argument ist problematisch, soweit es der Ent-
scheidung fiir die sexuell praktizierte Geschwisterliebe die
Bedeutung abspricht. Fiir diejenigen, fiir die alles darauf
ankommt, mag dies die wichtigste Sache in ihrem Leben sein.
Das Argument ist falsch, soweit aus der geringen Zahl auf
eine geringere Eingriffsintensitdt und damit leichtere Recht-
fertigungsfiahigkeit der Strafbarkeit geschlossen wird. Fiir
diejenigen, die von dem Verbot betroffen sind, ist der Ein-
griff mit gleichbleibendem Gewicht hoch. Gerade umgekehrt
hitte sich von diesem Argument der kleinen Zahl her das
Ergebnis aufdringen miissen, dass die angeblichen, geltend
gemachten schidlichen Auswirkungen (auf die Familie, auf
die Gesundheit des Nachwuchses) um so geringere Bedeu-
tung haben miissten und also eine Strafdrohung weder erfor-
derten noch rechtfertigen kénnten.
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