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430 Js 29620/04 und OLG Dresden vom 30. Januar 2007 zum Az. 3 Ss 91/96
namens und in Vollmacht des Antragstellers

Verfassungsbeschwerde.

Daneben beantragen wir den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem
Inhalt,

die Vollstreckung des noch verbliebenen Teils der gegen den
Antragsteller/Beschwerdefiihrer verhdangten Freiheitsstrafe bis zur
Entscheidung uber die Verfassungsbeschwerde fiir unzuldssig zu
erkléren.

Begriindung:

Der Antragsteller setzt sich gegen eine Verurteilung wegen Versto3es gegen

8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB (Beischlaf zwischen Geschwistern) zur Wehr. Er wurde
wegen eines diesbezuglichen VerstoRes zu einer noch nicht vollstandig
vollstreckten Freiheitsstrafe verurteilt. Die Vorschrift des § 173 Abs. 2 Satz 2
StGB ist jedoch mit dem Grundgesetz nicht vereinbar, so dass sie eine
strafrechtliche Verurteilung nicht zu tragen vermag. Das begrundet die
Verfassungsbeschwerde.

Der Beschwerdefiihrer lebt mit seiner Schwester in einer ehe&hnlichen
Gemeinschaft. Sie hatten die Kindheit nicht gemeinsam verlebt, weil der
Beschwerdefuhrer friihzeitig zu Pflegeeltern kam, die ihn adoptierten. Erst im Jahr
2000 lernten sie sich Uberhaupt kennen. Zu diesem Zeitpunkt war der
Beschwerdefiihrer 23 Jahre alt, seine Schwester 16. Kurz darauf verstarb die
gemeinsame Mutter. Der Beschwerdefiihrer und seine Schwester blieben
zusammen und gingen eine Liebesbeziehung ein. Inzwischen haben sie vier



gemeinsame Kinder, von denen eines, die am ... 2005 geborene Tochter S. K. K.,
auch bei ihnen lebt. Fir die drei anderen Kinder im Alter von 2, 3 und 5 Jahren
uben sie das gemeinsame Sorgerecht aus, die Kinder leben jedoch bei
Pflegeeltern. Sie wirden die Kinder gern nach und nach wieder zu sich nehmen.
Der Beschwerdefiihrer hat sich inzwischen sterilisieren lassen. Er ist nicht mehr
zeugungsfahig. Er unterhdlt zu seiner Schwester immer noch eine von
gegenseitiger Zuneigung und Liebe getragene Beziehung in einem gemeinsamen
Haushalt. Dazu ist zu bemerken, dass seine Schwester alleine den Anforderungen
an ein selbststandiges Leben nicht gewachsen ware.

Der Beschwerdefuhrer wurde in der Vergangenheit bereits mehrfach verurteilt.
Zuletzt wurden gegen ihn wegen des zur Zeugung der beiden jungsten Kinder
durchgefuhrten mindestens zweifachen geschlechtlichen Verkehrs mit seiner
Schwester vom AG Leipzig am 10. November 2005 zwei Freiheitsstrafen von
einem Jahr und zwei Monaten (FS 1) bzw. einem Jahr und vier Monaten (FS 2)
verhangt. Die FS 1 wurde als Gesamtstrafe gemal § 55 Abs. 1 Satz 1 StGB
gebildet aus einer bereits seit dem 02. August 2004 rechtskraftigen Verurteilung
(Zeugung des zweitaltesten Kindes) vom 06. April 2004 zu einer Freiheitsstrafe
von zehn Monaten, einer in einem Strafbefehl vom 18. Juni 2004 (rechtskraftig
seit dem 06. Juli 2004) verhangten Geldstrafe von 50 Tagessatzen wegen
Leistungserschleichung, einer mit Urteil vom 25. August 2004 (rechtskraftig seit
dem 02. September 2004) unter Einbeziehung der Freiheitsstrafe von zehn
Monaten vom 06. April 2004 wegen Kaorperverletzung gebildeten
Gesamtfreiheitsstrafe von 11 Monaten und einer vom AG Leipzig selbst
ausgeurteilten Einzelstrafe von einem Jahr wegen eines im Juni/Juli 2003
festgestellten VerstoRes gegen § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB. Gegenstand der FS 2
war ein weiterer im Juni/Juli 2004 festgestellter VerstoR gegen 8 173 Abs. 2 Satz
2 StGB. Die gegen diese Verurteilung gerichtete Revision zum OLG Dresden
blieb erfolglos. Sie wurde vom OLG Dresden mit Beschluss vom 30. Januar 2007
zuriick gewiesen. Dagegen gibt es kein ordentliches Rechtsmittel mehr.

Beweis: 1. Urteil des AG Leipzig vom 10.11.2005, Anlage K 1;
2. Beschluss des OLG Dresden vom 30.01.2007,
Anlage K 2.



Die Freiheitsstrafen wurden — nachdem sie zum Teil rechtskraftig waren und den
Gegenstand einer nachtraglichen Gesamtstrafe gebildet hatten — bereits teilweise
vollstreckt. Der Beschwerdefiihrer befand sich deshalb vom 19. Oktober 2004 bis
zum 06. November 2006 in der JVA, ohne dass die Inhaftierung die
Liebesbeziehung des Beschwerdefiihrers zu seiner Schwester nachhaltig zerstorte.
Die Vollstreckung betraf konkret die Verurteilung zu der Freiheitsstrafe von 11
Monaten und die verhdangte Geldstrafe von 50 Tagessatzen; letztere wurde als
Ersatzfreiheitsstrafe vollstreckt. Daneben kam es zum Widerruf einer bereits im
Jahre 2002 verhangten Bewahrungsstrafe von einem Jahr wegen friherer VerstoRe
gegen § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB, unter anderem wegen der Zeugung des &ltesten
Kindes, so dass der Beschwerdefuihrer bereits 23 Monate plus 50 Tage in der JVA
einsal’. Aus dem angegriffenen Urteil sind danach noch die von der FS 2
verbleibende Strafzeit von drei Monaten und zehn Tagen (ein Jahr und vier
Monate abzuglich verblRter 11 Monate abzlglich verbufBter 50 Tage) sowie die
FS 1 (ein Jahr und zwei Monate) zu vollstrecken. Daraus ergibt sich eine
insgesamt noch zu vollstreckende Strafe von einem Jahr, fiunf Monaten und zehn
Tagen. Nach Zurtickweisung der Revision muss der Angeklagte jederzeit mit der
Ladung zum diesbeziiglichen Strafantritt rechnen. Um dem entgegen zu wirken,
erhebt der Beschwerdefiihrer nicht nur Verfassungsbeschwerde gegen 8 173 Abs.
2 Satz 2 StGB sondern beantragt dartiber hinaus den Erlass einer einstweiligen
Anordnung.

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen Grundrechte des Beschwerdefiihrers.
Die ihnen zugrunde liegende Norm des § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB kann nicht
Grundlage fur eine Verurteilung sein, weil sie mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar ist (vgl. zum Ganzen vor allem Al-Zand/Siebenhiner, KritV 2006, 68
ff.). Sie verstoRit gegen die Grundrechte des Beschwerdeflihrers aus Art. 2 Abs. 1
GG, auch und gerade in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 3, 6 Abs. 1
bis 5 sowie gegen Art. 20 Abs. 3 GG. Das BVerfG wird die Verurteilung mit
Blick darauf aufheben mussen.



Dazu ist vorab allgemein darauf hinzuweisen, dass die Strafbarkeit des Inzests auf
bekannten historischen Fehlentwicklungen beruht, die Deutschland zur
(verspateten) Nation machten. Dies zeigt ein Vergleich der deutschen Rechtslage
mit dem franzdsischen Recht. Bis zur franzdsischen Revolution waren
franzosische und deutsche Aufklarer einheitlich der Meinung, dass nur sozial
schadliche Verhalten unter Strafe gestellt werden dirften. Die Franzosen hatten
aber einen Napoleon, der die Prinzipien der Aufklarung in seinen grof3en
Gesetzen, hier im Code penal von 1810, durchsetzte. In Deutschland gab es
keinen solchen Vollstrecker der Aufklarung. So kam es, dass in Frankreich die
Strafbewehrung der Inzestverbote beseitigt wurde, in Deutschland hingegen nicht.

In Deutschland dagegen hatte der Liberalismus zwar Ideen der Aufklarung
ubernommen, war aber nicht im Stand diese durchzusetzen. Im Ergebnis ist
dadurch in der Beurteilung von Sexualdelikten eine Liicke von 150 Jahren
entstanden. Dies zeigt am deutlichsten die Behandlung der Homosexualitat unter
erwachsenen Mannern. Diese wurde 1810 in Frankreich im Sinne der Aufklarung
legalisiert. Dagegen kam man in Deutschland erst 1969 dazu, die Strafbarkeit der
Homosexualitat unter Mannern abzuschaffen. Vergleichbares gilt fir den Inzest —
nur mit dem Unterscheid, dass wir hier um weitere 40 Jahre entfernt sind. Nach
allem, was man heute weil, hat die Strafbarkeit des Inzests jedoch ihren Sinn
verloren. Ein Gesetz, das seinen Zweck nicht erreicht, schafft
Freiheitsbeschrankungen, die nicht zu rechtfertigen sind. Dem Verfassungsbild
der Aufklarung und der franzdsischen Revolution entspricht es, solche Gesetze fir
nichtig zu erklaren. Dies ist im vorliegenden Fall zu beachten.

Das franzosische Strafrecht war bisher Vorbild vieler anderer Staaten und deshalb
ist in ihnen auch der reine Inzest nicht strafbar. Man kann daher sagen, dass nach
allem Sagen Frankreich den Mal3stab fur die Behandlung des Inzests nach
~westlichem® Muster gesetzt hat. Auch das muss bei der Wirdigung des § 173
bedacht werden.



Strafgesetze stellen stets einen Eingriff in die von Art. 2 Abs. 1 GG geschtzte
allgemeine Handlungsfreiheit dar. 8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB greift dariiber hinaus
ein in die von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschutzte
sexuelle Selbstbestimmung, verletzt den in Art. 3 Abs. 1 verankerten
Gleichbehandlungsgrundsatz und das in Art. 3 Abs. 3 GG nieder gelegte
Diskriminierungsverbot. Die Norm beeintrachtigt eine tatsachliche Lebens- und
Erziehungsgemeinschaft zwischen Kindern und Eltern (vgl. zu diesem ,,neuen*
Begriff der Familie BVerfG, FamRZ 2003, 816, 822), beruihrt mithin auch die in
Art. 6 GG garantierten Grundrechte. Die Rigorositat der Strafbarkeit des
Geschlechtsverkehrs unter leiblichen Geschwistern und die Maéglichkeit einer
darauf beruhenden Inhaftierung der Eltern der gezeugten Kinder erweisen sich
spatestens als unverhéltnisméafig, was jedenfalls einen VerstoR gegen Art. 20 Abs.
3 GG belegt.

a.
Die Vorschrift beeintrachtigt das sich aus Art. 2 Abs. 1 GG ergebende Grundrecht
auf allgemeine Handlungsfreiheit. Sie wird durch § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB
willkirlich eingeschrénkt. Zwar gehort § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB als Strafgesetz
zur ,,verfassungsmaiigen Ordnung* und ware deshalb grundsétzlich geeignet, die
allgemeine Handlungsfreiheit einzuschranken. Allerdings ist der Gesetzgeber
nicht frei in der Einschrankung der Handlungsfreiheit durch Strafgesetze, sondern
muss einen legitimen Strafzweck verfolgen. Der ist bei § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB
nicht erkennbar. Das Inzestverbot hat im Gegenteil seine soziale Funktion
anerkanntermafen praktisch vollstandig eingebiRt. Es stammt aus einer Zeit, in
der es als gesellschaftlich notwendig angesehen wurde, familienfremde Ehen
einzugehen. Daraus folgte das Gebot, auRerhalb der Familie zu heiraten; es
korrespondierte mit dem Verbot der Geschwisterliebe. Diese Notwendigkeit gibt
es in der modernen und aufgeklarten Gesellschaft nicht, jedenfalls nicht mehr.
Das belegt das jederzeit funktionierende Zusammenleben in Gesellschaften, die
das Verbot nicht kennen: So wurde es wie erwéhnt z.B. in Frankreich bereits im
Jahre 1810 aufgehoben, ohne dass es in den inzwischen vergangenen fast 200
Jahren irgendwelche schéadlichen Auswirkungen in der Gesellschaft zur Folge
gehabt héatte; samtliche sich am Code pénal orientierenden Lander kennen es
ebenfalls nicht, und auch dort sind keine negativen Folgen feststellbar. Dabei



verdient es nochmalige Erwéhnung, dass die Aufhebung des Verbots in
Frankreich zurtick ging auf Gedanken der Aufklarung zum Sozialvertrag, die
nicht sozialschédliches Verhalten als notwendig erlaubt qualifizierten und z.B.
auch die Homosexualitat und die Sodomie fur straflos erklarte (Vgl. dazu
Amelung, Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 35 ff.);
tatséchlich — das wird weiter unten noch im Einzelnen ausgefuhrt — handelt es sich
auch beim Inzest nicht um sozialschadliches Verhalten, was das diesbezugliche
Verbot ganzlich sinnlos macht. Es handelt sich damit um eine nicht von
sachlichen Erwagungen getragene und folglich willkurliche (Art. 3 Abs. 1 GG)
Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit und der sexuellen
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG),
mithin ,,um ein Relikt, das althergebrachte moralische Vorstellungen in das
Strafrecht inkorporiert und ein weithin als anstoRig empfundenes Verhalten dem
staatlichen Strafanspruch unterwirft (Vgl. dazu MK[StGB]-Ritscher, § 173, Rn.
6; ahnlich Lenckner, in Schoncke-Schrdder, § 173, Rn. 1; vgl. auch erneut
Amelung, a.a.0., S. 377; SK[StGB]-Horn/Wolters, § 173, Rn. 2). M.a.W.: § 173
Abs. 2 Satz 2 StGB schtzt weder ein individuelles noch ein universelles
Rechtsgut, sondern nur moralische Vorstellungen. Die Vorschrift verfolgt keinen
vernunftigen Zweck (Ellbogen, ZRP 2006, 190; vgl. auch Stein, StV 1995, 251).
Unter anderem Fischer hat sich bereits ausdricklich fur eine Streichung der Norm
ausgesprochen (Trondle/Fischer, 8 173, Rn. 2 a.E.).

b.

Unbeschadet des fehlenden Rechtsgiiterschutzes durch die Verbotsnorm enthélt
die Vorschrift konkret zunéchst einen Eingriff in das durch Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschltzte Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung. § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB verbietet beiden Geschwistern die
freiwillige Austibung des Geschlechtsverkehrs, der ohne die Existenz des 8§ 173
Abs. 2 Satz 2 StGB keiner Verbotsvorschrift unterliegen wiirde. Es kann daher
nicht zweifelhaft sein, dass die Norm einen Eingriff in das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung enthalt. Das tatrichterliche Urteil des AG Leipzig enthélt auch
keinerlei Feststellungen dazu, dass der Geschlechtsverkehr von einem Partner
unfreiwillig vollzogen wurde. Es kommt zum gegenteiligen Ergebnis. Dariiber
hinaus wirden der Beschwerdeflhrer und seine Schwester die gemeinsamen



Kinder auch gerne gemeinsam groRziehen, was bei einer erneuten Inhaftierung
jedenfalls fur den Zeitraum der Inhaftierung unmaoglich ware.

C.

Aus Vorstehendem ergibt sich weiter, dass sich die Norm an Art. 3 Abs. 1 und 3
GG messen lassen muss. Sie verbietet den Geschlechtsverkehr zwischen
leiblichen Geschwistern als den von § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB betroffenen
Personen. Das stellt eine Ungleichbehandlung gegentiber allen anderen
erwachsenen Geschlechtspartnern dar, bei denen es keine Beschrankungen beim
freiwilligen Geschlechtsverkehr gibt, auch wenn sich wie auch immer geartete
Risiken daraus ergeben, die bisweilen auch bezogen auf den Inzest zwischen
leiblichen Geschwistern ins Feld gefiihrt werden: Es ist Menschen mit
schadlichem Erbgut nicht untersagt, Geschlechtsverkehr mit ebenso veranlagten
Partnern auszuliben, auch wenn ein hohes Risiko oder gar eine an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit der Zeugung von Kindern mit geschadigtem Erbgut
besteht. Fortpflanzungsverbote gab es zu Zeiten des Nationalsozialismus, in denen
zwischen lebenswertem und unwertem Leben differenziert wurde. Dieses
Gedankengut ist gliicklicherweise langst Vergangenheit. Auch ist es Menschen
mit ansteckenden Geschlechtskrankheiten nicht untersagt, auf freiwilliger Basis
und in Kenntnis der Umsténde Verkehr miteinander zu haben. Es handelt sich bei
§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB mithin um eine Beschrankung des Sexuallebens von
Geschwisterpaaren, die an Abstammung und Herkunft geknipft ist. Mithin
handelt es sich um eine Beeintrachtigung der Handlungsfreiheit, die sich in
mehrfacher Hinsicht am Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und am
Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG) messen lassen muss. Dass der
Beschwerdefuhrer sterilisiert ist und es mithin nicht einmal zur Fortpflanzung
kommen kann, sei hier nur der Vollstandigkeit nochmals wiederholt.

d.

Uberlegenswert ist weiterhin ein Eingriff in die von Art. 6 GG geschiitzte Familie.
Das die Familie schiitzende Grundrecht umfasst nach der neueren Rechtsprechung
des BVerfG nicht nur die eheliche Lebensgemeinschaft nebst den daraus hervor
gehenden Kindern als familiare Gemeinschaft. Der Begriff ,,Familie” in Art. 6
Abs. 1 GG geht inzwischen vielmehr wesentlich weiter. Er schitzt generell eine



tatséchliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft zwischen Kindern und Eltern
(vgl. zu diesem ,,neuen* Begriff der Familie BVerfG, FamRZ 2003, 816, 822). Sie
besteht bei dem Beschwerdefiihrer und seiner Schwester unbestreitbar, und zwar
zusammen mit insgesamt vier Kindern, von denen eines im gemeinsamen
Haushalt lebt. Diese Gemeinschaft ist auch schutzwiirdig, zumal Pflichten der
Eltern gegentber ihren Kindern zu erfullen sind, von denen der Beschwerdefihrer
in gleichem MaRe betroffen ist wie jeder andere Vater. Die Vorschrift ist mithin
auch an Art. 6 GG zu messen, jedenfalls in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG,
weil es wegen der Schwere der Auswirkungen einer Inhaftierung auf diese
Familie als Verstol? gegen das

UbermaRverbot erscheint, auf eine derartige Gesetzesverletzung mit einer
Haftstrafe zu reagieren.

e.
SchlieBlich ist Art. 20 Abs. 3 GG aus einem weiteren Grund betroffen. § 173 Abs.
2 Satz 2 StGB verbietet jede Form des geschlechtlichen Verkehrs zwischen
Geschwistern, auch geschutzten oder sonst wie contra-rezeptiven, also auch
etwaigen Geschlechtsverkehr des inzwischen sterilisierten Beschwerdefiihrers mit
seiner Schwester. Dabei wird bei der Wirdigung des konkreten Falles auch noch
zu bedenken sein, dass es sich um einen héchst ungewohnlichen, ja tragischen
Vorgang handelt: Der Verurteilte lernte seine Schwester erst kennen, nachdem er
volljahrig war. Sie war insoweit eine ,,Fremde”. Er verhielt sich gegeniiber seiner
Schwester wie ein ,,normaler Mensch* und seine Tat erwuchs daher aus einer
sozialpsychologischen Lage, die mit ,,normalen* Inzestfallen nicht vergleichbar
ist. Da dies von den ordentlichen Gerichten nicht beachtet worden ist, erscheinen
die Verurteilungen auch aus diesem Grund als unverhaltnismagig. Soweit es
danach Uberhaupt einen legitimen Zweck geben sollte, den Geschlechtsverkehr
zwischen Geschwistern gesetzlich zu beschréanken, dann kénnte das allenfalls mit
Hilfe einer insoweit den Verhéltnismaligkeitsgrundsatz respektierenden Norm
geschehen. Auch ist erneut generell in Frage zu stellen, ob es tiberhaupt
verhaltnismalRig sein kann, die freiwillige Zeugung eines Kindes durch die Eltern
mit einer zu vollstreckenden Gefangnisstrafe zu ahnden, die dem gezeugten Kind
seine Erzeuger zu nehmen geeignet ist. Sowohl die Vorschrift des § 173 Abs. 2
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Satz 2 StGB als auch die konkrete Einzelentscheidung werden daran zu messen
sein.

2.

Die Erwégungen, die gemeinhin genannt werden zur Rechtfertigung dieser
Grundrechtseingriffe, sind nicht geeignet, die Beschrankungen zu legitimieren
(grundsatzliche Zweifel &uRerte auch das OLG Dresden in dem angefochtenen
Beschluss vom 30.01.2007, BA, S. 8). Das gilt unbeschadet der systematischen
Einordnung von § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB in die VVorschriften betreffend den
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung und den damit einher gehenden Bedenken
gegen auBerhalb dieser Systematik genannten Begriindungsansatzen fiir samtliche
diesbeziiglichen Erwagungen bzw. eine samtliche Uberlegungen
beriicksichtigende Gesamtschau. Dabei sollen im Folgenden die diversen Ansétze,
Schutz der Familienbeziehungen, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung sowie
Schutz der korperlichen Unversehrtheit des zukinftigen Lebens und der
Volksgesundheit zunachst nacheinander und alsdann in einer Gesamtwirdigung
betrachtet werden.

a.

Sowohl die Einordnung von § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB in den 12. Abschnitt des
StGB als auch die amtliche Gesetzesbegrindung weisen zunachst auf die
Familienintegritat als geschitztes Rechtsgut hin. Von inzestudsen Beziehungen
gehe eine familienzerstdrerische Wirkung aus, der im Interesse der sich aus Art. 6
Abs. 1 GG ergebenden staatlichen Schutzpflicht fir die Familie entgegen gewirkt
werden musse (BT-Drs. VI1/3521, S. 17).

Aus dem Umstand der Blutsverwandtschaft lasst sich die sich aus § 173 Abs. 2
Satz 2 StGB ergebende Benachteiligung der blutsverwandten Geschwister mit
Blick auf eine angeblich familienzerstorerische Wirkung des Inzestes nicht
rechtfertigen. Und es kommt hinzu, dass die Annahme auch soziologisch keine
Rechtfertigung findet.

e Die beinah 200 Jahre lang gesammelten Erfahrungen unter dem Regime
des Code pénal belegen, dass der Inzest keine negativen Auswirkungen
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zeitigt. Inzest ist nach kriminologischen Erfahrungen vielmehr allenfalls
die Folge bereits gestorter Familienbeziehungen und nicht deren Ursache
(Stratenwerth, Inzest und Strafgesetz, in: FS-Hinderling, S. 306; Jung, Zur
Strafbarkeit des Inzestes, in: FS-Leferenz, S. 315; Maisch, Inzest, S. 129;
vgl. auch BT-Drs. V1/3521). Der angebliche Gesetzeszweck verwechselt
mithin Ursache und Wirkung. Und es kommt hinzu: Erst eine
diesbezugliche Strafverfolgung fiihrt bei ansonsten auf freiwilliger Basis
durchgefiuihrtem Geschlechtsverkehr zwischen Geschwistern zu den vom
Gesetzgeber offenbar beflirchteten Zerreil3proben fir die betroffenen
Familien (vgl. vor allem Maisch, a.a.0., S. 159). Sie sind beim
Geschlechtsverkehr zwischen leiblichen Geschwistern ohne
Strafverfolgung gar nicht zu erwarten, erst recht nicht, wenn es sich — wie
hier — um erwachsene Geschwister handelt. Im vorliegenden Fall zeigt
sich das in eindrucksvoller Weise. Der Beschwerdefiihrer lernte seine
Schwester erst kennen, als diese 16 Jahre alt war, kurz bevor die
gemeinsame Multter verstarb. Ihre Beziehung fuhrte dazu, dass seine
Schwester nicht ganz allein und damit hilflos war nach dem Tod ihrer
Mutter. Die angeblich familienzerstorerische Wirkung des Inzestes als
Grundlage fir eine Poenalisierung vermag mithin keine Einschrankung der
allgemeinen Handlungsfreiheit und des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung zu rechtfertigen und erweist sich statt dessen als
sachfremde Erwégung, die gemessen an Art. 3 Abs. 1 und 3 GG zur
Verfassungswidrigkeit fihrt.

Die angeblich familienzerstérerische Wirkung vermag auch aus einem
weiteren Grund nicht zu tberzeugen: Die Vorschrift erfasst auch sexuelle
Beziehungen, die sich auBerhalb familiarer Strukturen abspielen. Strafbar
ist danach auch der Geschlechtsverkehr zweier leiblicher Geschwister, die
— wie hier — aufRer ihrer selbst gar keine Familienangehdrigen mehr haben.
Es gibt in derartigen Beziehungen keine ,,Familienintegritat*, die von der
Norm geschitzt werden kdnnte. Auch insoweit ist nochmals auf die
Besonderheit des vorliegenden Falles zu hinzuweisen: Der
Beschwerdefuhrer hat seine jingere Schwester iberhaupt erst kennen
gelernt, als diese bereits 16 Jahre alt war. Besonders nach dem Versterben
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der Mutter hat sich ihre Beziehung gefestigt und zu einer bis heute
andauernden — allein durch die Inhaftierung unterbrochenen (1) —
Liebesbeziehung entwickelt. Damit erweist sich die Bestrafung in einem
Fall wie dem vorliegenden, in dem das Geschwisterpaar sich als Familie
prasentiert und gemeinsam mit seinen vier Kindern lebt, mit Blick auf die
angebliche Gefahr der Zerstorung von familidren Strukturen als ganzlich
irrational. Die vom AG Leipzig nicht in Abrede gestellte intakte Struktur
der Beziehung untereinander und zu den gemeinsamen Kindern wird
Uberhaupt erst durch die Existenz der Norm beeintrachtigt. Es wére nicht
einmal abwegig, ihre Beziehung — inzwischen noch dazu mit
gemeinsamen Kindern — als familiengleiche Partnerschaft mit Kindern —
unter den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG zu stellen. Dazu hat das BVerfG —
wie bereits erwahnt — erst kurzlich entschieden, dass unter Familie nicht
nur die eheliche Gemeinschaft mitsamt den aus der Ehe hervorgegangenen
Kindern zu verstehen sei, sondern jede tatsachliche Lebens- und
Erziehungsgemeinschaft zwischen Kindern und Eltern (BVerfG, FamRZ
2003, 816, 822). Unter diesen Begriff lasst sich die inzestuése Beziehung
zwischen Geschwistern mit ihren Kindern problemlos subsumieren, die
auf diese Weise selbst in den Schutzbereich des Grundrechts gelangt statt
ihn zu verletzen. Sie unterscheidet sich nicht von einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft mit Kindern unterschiedlicher Abstammung oder
einer — gegebenenfalls gleichgeschlechtlichen — Lebenspartnerschaft mit
adoptierten Kindern. Der Beschwerdeflhrer und seine Schwester werden
durch die Strafverfolgung und insbesondere die in diesem Lichte vollig
unverhaltnismaRig erscheinende Bestrafung mit einer vollstreckbaren
Freiheitsstrafe daran gehindert, ihre sich aus Art. 6 Abs. 2 GG den
Kindern gegenlber ergebenden Pflichten zu erfullen; parallel dazu werden
die Kinder entgegen Art. 6 Abs. 3 GG von ihren Eltern faktisch getrennt.
Der Kindesmutter wird die Unterstutzung des Vaters bei der Versorgung
und Erziehung genommen (Art. 6 Abs. 4 GG), und die davon betroffenen
nichtehelichen Kinder verlieren auf diese Weise die Gleichbehandlung mit
ehelichen Kindern (Art. 6 Abs. 5 GG). 8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB erweist
sich damit als VVorschrift, die eine intakte familidre Beziehung zerstort statt
familidre Strukturen zu schiitzen. Mit Blick auf die auch unter Verstol3
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gegen § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB faktisch entstehende Familie erweist sich
jedenfalls eine Ahndung mit einer Freiheitsstrafe als ganzlich
unverhaltnismaRig.

Eine Berufung auf Art. 6 GG mit Blick auf die angeblich familienzerstérerische
Wirkung einer inzestudsen Beziehung vermag die sich aus § 173 Abs. 2 Satz 2
StGB ergebenden Einschrankungen der allgemeinen Handlungsfreiheit und der
sexuellen Selbstbestimmung nach allem nicht einmal ansatzweise zu tragen. Die
Annahme familienzerstorerischer Wirkungen des Inzests ist eine Spekulation,
allgemeine Erkenntnisse aus der Soziologie und die ebenso konkreten wie
langjéhrigen Erfahrungen benachbarter Lander ohne Inzestverbot besagen das
Gegenteil. Die einseitige Beschrankung blutsverwandten Geschlechtsverkehrs
unter Geschwistern erscheint danach willkirlich, verstoRt sowohl gegen den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch das Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Abs. 3 GG. Vor allem mit Blick auf die zahlreichen anzutreffenden —
und nicht einer mit § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB vergleichbaren Beschrankung
unterworfenen — Beziehungen nicht blutsverwandter Geschwister ist die
Vorschrift nicht zu rechtfertigen.

b.

Der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung als weiterhin genanntes Schutzgut
kommt ebenfalls nicht als tragende Erwégung in Betracht. Das gilt erneut aus
einer Vielzahl von Griinden:

e Der Schutz vor unfreiwilligem Geschlechtsverkehr, vor dem allein ein
erwachsener Mensch Schutz sucht, wird in hinreichender Weise durch die
Tatbestande der 88§ 174 ff. StGB gewahrleistet. § 173 StGB spielt in der
Praxis nicht zuletzt deshalb so gut wie keine selbststandige Rolle. Bezogen
auf 8§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB gibt es seit 1990 — soweit ersichtlich — keine
einzige Entscheidung, in der die Vorschrift Uberhaupt eine Rolle spielte.
Ansonsten gibt es im Anwendungsbereich von § 173 StGB nur eine
einzige Entscheidung des BGH seit 1990, in der es neben einer
Verurteilung wegen VerstoRRes gegen § 173 StGB zu keiner Verurteilung
wegen eines Delikts der 88 174 ff. StGB kam. Und die danach — auRerhalb
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von 8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB - einzige noch einschlagige Entscheidung
ist es in Wirklichkeit auch nicht. Sie stammt aus dem Jahr 1993 (BGHSt
39, 326) und betraf einen unfreiwilligen Geschlechtsverkehr zwischen
Mutter und Sohn, der von einer Person erzwungen wurde, die sich selbst
gar nicht nach § 173 StGB strafbar machen konnte und aus welchen
Griunden auch immer damals keinen der in den 88 174 ff. StGB geregelten
Tatbesténde erfullte: Nach den Feststellungen des Landgerichts hatte der
Angeklagte in zwei Fallen seine minderbegabte Ehefrau und deren 15-
jahrigen begabungsschwachen Sohn, der nicht von ihm abstammte,
aufgefordert, miteinander den Geschlechtsverkehr in seiner Anwesenheit
auszuiiben. Nach anfanglicher Weigerung waren beide jeweils aus Angst
vor maglichen korperlichen Misshandlungen dem Verlangen des
Angeklagten nachgekommen, dem es Freude machte, die beiden zu
demutigen und ihnen seine Macht zu demonstrieren. Die verfolgten Tater
des Delikts waren also nicht einmal diejenigen, die den Inzest vollzogen
hatten, sondern derjenige, der sie dazu genétigt hatte. Der BGH hatte es
seit 1990 also nicht in einem einzigen Fall mit der von § 173 StGB
gemeinten Konstellation zu tun. Der freiwillig durchgefihrte
Geschlechtsverkehr unter Blutsverwandten hatte in der
Entscheidungspraxis so gut wie keine Bedeutung (Trondle/Fischer, a.a.O.,
spricht zutreffend von einem Schattendasein), der unter Geschwistern (8
173 Abs. 2 Satz 2 StGB) gar keine. Die GesetzesverstoRe waren insgesamt
auch in keinem Fall die Ursache fir eine Zerstérung familiarer Strukturen,
sondern duBeres Kennzeichen einer langst zerstorten Struktur.

Die Ausubung des Geschlechtsverkehrs unter erwachsenen Geschwistern
ist tatsachlich Ausdruck der sexuellen Selbstbestimmung, die von § 173
Abs. 2 Satz 2 StGB torpediert wird. § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB behindert
damit die Verwirklichung des durch Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art.
1 Abs. 1 GG geschitzten Grundrechtes auf sexuelle Selbstbestimmung
durch den betroffenen Personenkreis. Nur der- oder diejenige bendtigt im
Ubrigen eine Schutzvorschrift zur Durchsetzung des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung, der (oder die) aufgrund welcher Eigenschaften auch
immer die Fahigkeit zur sexuellen Selbstbestimmung fehlt. Dieser
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Personenkreis ist indes erneut tber die bereits existierenden Vorschriften
zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung hinreichend geschditzt, so
dass sich 8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB bei sémtlichen sexuell selbst
bestimmten Geschwistern als nicht zu rechtfertigende Beeintrachtigung
dieses Rechts erweist und nicht als Schutzvorschrift.

e Das bisweilen anzutreffende Argument, familiare
Abhéangigkeitsverhéltnisse konnten die sexuelle Selbstbestimmung
beeintrachtigen, vermag 8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB ebenfalls keine
Rechtfertigung zu geben (so aber Laufhitte, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, 11. Auflage, Vor § 174, Rn. 5). Diese Vorstellung bezieht sich
bereits nicht auf § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB sondern auf andere von § 173
StGB erfasste inzestudse Beziehungen. Sie kénnte allenfalls noch Geltung
beanspruchen flr das Verhaltnis Eltern-Kinder, nicht jedoch fur das
Verhéltnis von Geschwistern untereinander. Die sich aus § 173 Abs. 2
Satz 2 StGB ergebenden Beeintrachtigungen fur sexuell selbst bestimmte
leibliche Geschwister vermag auch diese Uberlegung mithin auf keinen
Fall zu rechtfertigen.

§ 173 Abs. 2 Satz 2 StGB erweist sich danach als Hemmschuh fir die sexuelle
Selbstbestimmung und ist nicht geeignet, den betroffenen Personenkreis vor
unerwinschten Fremdeinfllissen zu schiitzen. Das verstoRt gegen das in Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG verankerte Grundrecht auf sexuelle
Selbstbestimmung. Die Vorschrift ist — soweit man das anders sieht — auch nicht
erforderlich, weil die 88 174 ff. StGB hinreichenden Schutz gewahrleisten. Und
die wenigen — nur mit viel Fantasie vorstellbaren — tibrig bleibenden Falle, in
denen es eines Schutzes moglicherweise bedarf, unterscheiden sich zunachst
erneut nicht von den Konstellationen, die in der Bundesrepublik inzwischen in
ganz erheblicher Anzahl ohne Blutsverwandtschaft anzutreffen sind und
rechtfertigen ansonsten keine derart generalisierende Regelung wie § 173 Abs. 2
Satz 2 StGB mit der damit verbundenen Einschrankung der Handlungsfreiheit des
Beschwerdefiihrers und seiner Schwester, die mit ihren vier Kindern in einer
ehedhnlichen Lebensgemeinschaft leben wollen. Die derzeitige Regelung verstofit
damit sowohl gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) als auch
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gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG). Spéatestens das Gebot der
VerhaltnismaBigkeit (Art. 20 Abs. 3 GG) wirde es insoweit verlangen, eine den in
Wirklichkeit bedirftigen Personenkreis — so es ihn denn geben sollte — erfassende
Regelung zu schaffen, wéhrend der nicht betroffene Personenkreis auszusparen
waére, zu denen der Beschwerdefiihrer und seine Schwester ganz sicher gehort. Mit
Blick auf Art. 3 GG misste es sich weiterhin um eine von der
Blutsverwandtschaft losgeloste Regel handeln, weil der Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung beim grundsétzlich freiwilligen Geschlechtsverkehr unter
Geschwistern mit der Blutsverwandtschaft in keinem Zusammenhang steht, der
nicht auch auBerhalb bestehender Blutsverwandtschaft anzutreffen ist.

C.
Der oftmals bemiihte Schutz der VVolksgesundheit oder der Erbverfassung der
Bevolkerung bis hin zum Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit des zukiinftigen
Lebens vermdgen die Norm ebenfalls nicht zu tragen. Im Einzelnen gilt dazu
Folgendes:

e Esist zunéchst alles andere als wissenschaftlich erwiesen, dass die
endogame Fortpflanzung zu einer Haufung unerwiinschter Erbanlagen und
somit zu einer langfristigen ,,Degeneration* von Erbgut flihrt. Es verhalt
sich vielmehr so, dass der Inzest lediglich die Wahrscheinlichkeit fiir ein
Homozygotwerden (Erbgleichwerden) von Erbanlagen steigert. Das kann
dazu flhren, dass rezessive Erbanlagen, die in der Elterngeneration durch
ein dominantes Gen Uberlagert und somit nicht phénotypisch ausgepréagt
waren, aufeinander treffen und sich dann aufgrund fehlender Uberlagerung
beim Kind auspréagen. Das betrifft jedoch nur bereits vorhandene
genetische Anlagen, die sich auch beim Zusammentreffen mit nicht
blutsverwandten Geschlechtspartnern mit ahnlicher Wahrscheinlichkeit
durchsetzen kénnen. Es beeintréchtigt auch nicht die ,,Qualitat* des
Erbgutes, soweit diese Terminologie  Uberhaupt zuléssig sein sollte in
einer Gesellschaft, in der jedes menschliche Leben gleichwertig ist. Zu
einer Vermehrung rezessiver Erbanlagen innerhalb des Genpools fiihrt die
endogame Fortpflanzung jedenfalls nicht. § 173 Abs. 2 Satz 2 StGB bietet
also gar keinen Schutz vor einer Verschlechterung der Erbverfassung der
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Bevolkerung und kann diesen etwaigen Zweck nicht erfullen. Die
Bestrafung wegen dieser angeblichen Gefahr wére mithin nicht von
sachlichen Griinden getragen und damit erneut willkirlich (Art. 3 Abs. 1
GG) bzw. diskriminierend (Art. 3 Abs. 3 GG), jedenfalls aber eine
unverhaltnismaBige MalRnahme (Art. 20 Abs. 3 GG). Auch der Schutz des
ungeborenen Lebens auf kdrperliche Unversehrtheit als tragende
Erwagung scheidet damit aus, wobei hinzu kame, dass die
Beeintrachtigung in der Entstehung selbst angelegt wére und es deshalb
gar kein unversehrtes Leben gébe, das es zu schiitzen galte. Geschiitzt
werden kann begriffsnotwendig erst das gewordene Leben, das — wenn es
mit einer Erbkrankheit belastet ist — erst in dieser individualisierten Form
Schutz beanspruchen kann und erhalt. Das ergibt sich im Ubrigen auch
daraus, dass vor dem Grundgesetz jeder Mensch unabhéngig von seinen
Erbanlagen gleichermalen zu schiitzen ist. Exakt darin liegt auch der
Grund dafur, dass es Personen mit Erbkrankheiten und hohem
Vererbungsrisiko ebenfalls nicht untersagt werden kann, auf Zeugung
gerichteten Geschlechtsverkehr auszutiben.

Selbst wenn von einer die VVolksgesundheit oder das noch nicht
entstandene Individuum beeintrachtigenden Erbmasse auszugehen ware,
wirde sich mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 und 3 GG die Frage stellen, warum
ausgerechnet der inzestudse Geschlechtsverkehr unter leiblichen
Geschwistern poenalisiert wird, wahrend es ansonsten mit Erbkrankheiten
belasteten Personen erlaubt sein soll, den Geschlechtsverkehr auszutben,
selbst wenn eine wesentlich hohere Wahrscheinlichkeit fir eine
Beeintrachtigung der Erbmasse des Nachwuchses besteht oder diese sogar
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. Daraus
ergabe sich eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung mit
diskriminierendem Charakter. Denn wenn es der Gesetzgeber unterlasst,
die Erbverfassung der Bevolkerung vor Vererbungen durch
Erbkrankheiten generell zu schiitzen, dann darf er nicht einer Risikogruppe
ein Fortpflanzungsverbot auferlegen, wenn es andere Risikogruppen gibt,
bei denen die Realisierung des vorhandenen Risikos weit hoher ist. Erst
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recht kann das nicht auf der Herkunft und Abstammung der Betroffenen
beruhen.

e Jedenfalls aber erweist sich 8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB erneut mit Blick auf
das VerhaltnismaRigkeitsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) auch bei einer
Betrachtung dieses angeblichen Schutzgutes als verfassungswidrig. Denn
es ist keinesfalls gerechtfertigt, jedwede Form des Geschlechtsverkehrs,
also auch die contra-rezeptive, zu verbieten, um Erbkrankheiten zu
vermeiden. Eher ware es gerechtfertigt, den Geschlechtsverkehr mit
AIDS-kranken Personen wegen stets vorhandener und durch keine
SchutzmaBnahme génzlich auszuschlieRender Ansteckungsrisiken zu
untersagen, woran jedoch — und das zu Recht — niemand denkt. Dartiber
hinaus bedurften gleichwohl gezeugte und behindert geborene Kinder der
besonderen Zuneigung und Pflege ihrer Eltern. Das macht es — wenn diese
wie hier die Pflege auch noch gemeinsam tibernehmen wollen —
unabhéngig vom Bestrafungsgrund unverhaltnismaRig, flr eine solche Tat
eine unbedingte Freiheitsstrafe zu verhdngen. Das Gesetz ist daher
jedenfalls insoweit unverhaltnismaRig, als dass es diese Mdglichkeit
eroffnet.

Der Schutz der Volksgesundheit bzw. der Unversehrtheit des noch nicht
entstandenen Lebens erweisen sich danach ebenfalls als nicht geeignet, um die
sich aus der Existenz des 8 173 StGB ergebenden Einschrankungen zu
rechtfertigen. Es ist bereits mehr als zweifelhaft, ob sich die behaupteten Gefahren
uberhaupt wissenschaftlich belegen lassen, wahrend es selbst fir den Fall der
Erweislichkeit mit Art. 3 Abs. 1 und 3 GG unvereinbar wére, ausgerechnet
Blutsverwandte mit dem Verbot zu belegen und andere Gruppen mit héherem
Risiko zu verschonen. Jedenfalls aber sind sowohl die generelle Untersagung
jeden Geschlechtsverkehrs als auch die Bestrafung mit einer Freiheitsstrafe
unverhaltnismaRig und verstolRen gegen Art. 20 Abs. 3 GG.

d.
8 173 Abs. 2 Satz 2 StGB erweist sich danach als verfassungswidrig. Der Schutz
der Familienbeziehungen und der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung sowie
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der Schutz der korperlichen Unversehrtheit des zukinftigen Lebens und der
Volksgesundheit vermogen schon jeweils flr sich gesehen die sich aus § 173 Abs.
2 Satz 2 StGB ergebenden Einschrankungen der allgemeinen Handlungsfreiheit
nicht zu rechtfertigen. Eine Gesamtschau kann das folgerichtig ebenfalls nicht
leisten. Im Gegenteil, eine Beriicksichtigung der Rechtsordnung insgesamt
verstérkt die nicht auszurdumenden Zweifel unter dem Gesichtspunkt der Einheit
der Rechtsordnung: Gemal} § 1755 Abs. 1 BGB erldschen bei einer Adoption die
Verwandtschaftsverhéltnisse zwischen Blutsverwandten unter Verlust sémtlicher
sich daraus ergebender Rechte. Das trifft auf den von der Pflegefamilie
adoptierten Beschwerdefuhrer zu. Andererseits behandelt das Gesetz in § 173
Abs. 2 Satz 2 StGB den Beschwerdefuhrer und seine Schwester weiter als
leibliche Geschwister.

3.

Rechtsfolge der Verfassungswidrigkeit einer Norm ist deren Unbeachtlichkeit.
Eine Verurteilung auf der Grundlage einer verfassungswidrigen Norm ist nicht
maoglich. Ein gleichwohl ergangenes Urteil ist aufzuheben.

Die Entscheidung duldet wegen der drohenden Inhaftierung keinen Aufschub. Die
Ladung zum Haftantritt steht angesichts der durch die Zurlickweisung der
Revision eingetretenen Rechtskraft des amtsrichterlichen Urteils unmittelbar
bevor. Es wirden erhebliche Nachteile fiir den Beschwerdefihrer, dessen
Schwester und die gemeinsamen Kindern entstehen. Der Beschwerdefuhrer wiirde
seiner Freiheit beraubt und kénnte keinen Beitrag mehr zur Erziehung der Kinder
bzw. dem gemeinsamen Lebensunterhalt leisten. Das erzwingt den baldigen
Erlass einer einstweiligen Anordnung.

(Priv.-Doz. Dr. Endrik Wilhelm) (Prof. Dr. Knut Amelung)



