INGA SCHUCHMANN

Das sozialethische
Unwerturteil als
staatliches Fremdbild

Studien und Beitrdige
zum Strafrecht
43

Mohr Siebeck



Studien und Beitrage
zum Strafrecht

Band 43

ARTIBUS
ING;

Ui

M-
1-8-0-1







Inga Schuchmann

Das sozialethische Unwerturteil
als staatliches Fremdbild

Zum verfassungsrechtlichen Schuldprinzip und seinen
Anforderungen an die Strafgesetzgebung

Mohr Siebeck



Inga Schuchmann, geboren 1989; Studium der Rechtswissenschaft an der Universitdt Ham-
burg; 2014 Erste Juristische Staatspriifung; 2016 Zweite Juristische Staatspriifung; Wissen-
schaftliche Mitarbeiterin an der Universitit Hamburg und der Humboldt-Universitdt zu Ber-
lin; 2023 Promotion; Habilitandin an der Humboldt-Universitdt zu Berlin.
orcid.org/0009-0004-0074-1826

U
01 Nlb
&5
Kol

5 <
Upgpryt

J_xsi’

47
=
D
=

Ly

Die Ver6ffentlichung wurde geférdert aus dem Open-Access-Publikationsfonds der Hum-
boldt-Universitdt zu Berlin.

Zugl.: Berlin, Humboldt-Universitdt zu Berlin, Juristische Fakultdt, Dissertation, 2023,
u. d. T.: Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild. Zum verfassungsrechtli-
chen Schuldprinzip und seinen Anforderungen an die Strafgesetzgebung.

ISBN 978-3-16-162815-3 / eISBN 978-3-16-162816-0
DOI 10.1628/978-3-16-162816-0
ISSN 2364-267X / eISSN 2568-7468 (Studien und Beitrdge zum Strafrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind iiber https://dnb.dnb.de abrutbar.

© 2024 Inga Schuchmann
Publiziert von Mohr Siebeck Tiibingen 2024. www.mohrsiebeck.com
Dieses Werk ist lizenziert unter der Lizenz ,,Creative Commons
@ @ Namensnennung 4.0 International” (CC BY 4.0). Eine vollstdn-
dige Version des Lizenztextes findet sich unter: https://crea-
tivecommons.org/licenses/by/4.0/.

Jede Verwendung, die nicht von der oben genannten Lizenz umfasst ist, ist ohne Zustim-
mung des Urhebers unzuléssig und strafbar.

Das Buch wurde von Laupp & Gobel in Gomaringen auf alterungsbestindiges Werkdruck-
papier gedruckt und von der Buchbinderei Nidele in Nehren gebunden.

Printed in Germany.



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2023 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultdt der Humboldt-Universitdt zu Berlin als Dissertation ange-
nommen. Literatur und Rechtsprechung konnten bis April 2023 beriicksichtigt
werden.

GrofBer Dank gilt meinem Doktorvater Professor Dr. Florian JeBberger. Thm
danke ich fiir die jahrelange Unterstiitzung — nicht erst wihrend der Promotion,
sondern bereits wihrend des Studiums in meiner Zeit als studentische Hilfskraft
—, fiir die Gewahrung von groBziigigen zeitlichen und inhaltlichen Freirdumen,
aber auch fiir das richtige Mall an Motivation zum richtigen Zeitpunkt.

Professor Dr. Dr. h.c. Martin Heger danke ich fiir die duBerst schnelle und
wohlwollende Erstellung des Zweitgutachtens.

Dem Publikationsfonds fiir Open-Access-Biicher danke ich fiir die Gewéh-
rung eines groBziigigen Druckkostenzuschusses.

Meiner Familie danke ich fir den fortwahrenden Beistand, nicht zuletzt durch
den bereitwilligen Verzicht auf das Smalltalk-Thema ,,Promotion®. Meiner Mut-
ter Dr. Imke Schuchmann danke ich auBlerdem fiir das sehr kurzfristige und
griindliche Korrekturlesen.

Ich hatte zudem das auBBerordentliche Gliick, mich in den verschiedenen Pha-
sen der Promotion aufein breites Netzwerk von Freund*innen und Kolleg*innen
stlitzen zu kénnen. Fiir die so wertvolle Unterstiitzung, das Zuhoren, die Dis-
kussionen und das Ermutigen, danke ich meinen Kolleg*innen aus Berlin und
Hamburg und meinen Freund*innen. Danken méchte ich in diesem Zusammen-
hang insbesondere Lucy Chebout fiir die intensive Lektiire und inhaltlichen Aus-
tausch; Antonia Gillhaus fiir die technische Hilfe; Dr. Kalika Mehta und Timm
Schoof fiir die emotionale Unterstiitzung und Begleitung; Dr. Jakob Schemmel
fiir den wertvollen Austausch zu verfassungsrechtlichen Fragen.

Professorin Dr. Dana-Sophia Valentiner danke ich fiir ihre jahrelange
Freundschaft und Unterstiitzung, fiir Hilfe in kurzfristigen Notlagen ebenso wie
fiir ausfiihrliche Diskussionen und wertvollen Rat.

SchlieBSlich mochte ich Professorin Dr. Leonie Steinl danken, die in allen Le-
bensbereichen eine so groBe Bereicherung fiir mich ist. Ich danke ihr fiir ihren
unerschopflichen Beistand, bedingungslose Unterstiitzung und Hilfsbereit-
schaft, wertvolle inhaltliche Diskussionen ebenso wie fiir das stetige Zusprechen
von Mut.

Berlin, den 30. Januar 2024






Inhaltstibersicht

Vorwort ...
Inhaltsverzeichnis .......... ... .
A.Einleitung ......... ...

B. Das Rechtsgut als
strafrechtsimmanentes Begrenzungskonzept ...................

I Uberblick iiber die Geschichte des Rechtsgutsbegriffs ..............
II.  Sprachlicher Gehalt des Begriffs ..............ccciuiiiuinaon.

III. Zum aktuellen Stand der Rechtsgutsdebatte: ,, Legitimationsbasis des
Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel? .................

TV, Fazit ... ...

C. Verfassungsrechtliche Begrenzungskonzepte ................
L Verhdltnismdfigkeit ... ... ... ... . .
II.  Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit ....................
TIL Fazit ... ..

D. Das Schuldprinzip als strafrechtsspezifisches
verfassungsrechtliches Begrenzungskonzept ...................

L Der strafrechtliche Schuldbegriff ............. ... . ..cciiio...

II.  Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip in Rechtsprechung
Und Literatur .. ..... ...

II1. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip als Mindestvoraussetzung fiir
die Rechtfertigung des strafrechtsspezifischen
staatlichen Fremdbildes ... ........... ... .. .. ... ... ...

IX

10
22

24

32

33
34
42
46

47
48

61

72



VIII Inhaltsiibersicht

E. Anwendung auf Beispielsfalle .............................. 159
I Totung auf Verlangen (§216 StGB) ..........c.ouiiieiinennn.. 159
II.  Doppelehe und doppelte Lebenspartnerschaft (§ 172 StGB) ........ 175
III. Ausiibung der verbotenen Prostitution (§ 184fStGB) ............. 185
VI Zusammenfassung von Kapitel E . ......................c.c..... 194
F. Zusammenfassungin Thesen ............................... 197
Literaturverzeichnis ................. ... ... i i, 201

Register ... . o 223



Inhaltsverzeichnis

Vorwort ...

Inhaltsiibersicht .......... .

A.Einleitung ......... ...

B. Das Rechtsgut als
strafrechtsimmanentes Begrenzungskonzept ...................

L

w =

NS nk

1V.

Uberblick iiber die Geschichte des Rechtsgutsbegriffs ..............
Ausgangspunkt: Das Verbrechen als Rechtsverletzung ...........
Das Konzept der Gutsverletzung: Birnbaum . ...................
Die Systematisierung eines positiven Rechtsgutsbegriffs: Binding,

Grinhut, Honig ........ ... 0. i
Das Verbrechen als soziale Erscheinung: von Liszt ...............
Der Rechtsgutsbegriff inder NS-Zeit ..........................
Der Rechtsgutsbegriff in der Bundesrepublik Deutschland . .......
Die Bedeutung der Begriffsgeschichte: Eine Verkettung historischer
Fehlschliisse? . ... ...t e

Sprachlicher Gehalt des Begriffs ......... ..o i,

. Zum aktuellen Stand der Rechtsgutsdebatte: ,, Legitimationsbasis des

Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?” .. ...............
Herleitung eines materiellen Gehalts ..........................
Kriminalpolitische Forderung oder rechtliche Verbindlichkeit? .. ..
a) Die Lehre vom Gesellschaftsvertrag als Vorbedingung

des Grundgesetzes . .......viiiiii e
b) Bezugnahmen auf verfassungsrechtliche Grundsitze ..........

Fazit .. e

C. Verfassungsrechtliche Begrenzungskonzepte ................

L
1.
2.

Verhdltnismdfighkeit .. ........ .. i
Zur differenzierten Bewertung von Verbots- und Sanktionsnorm . . .
Die MaBstibe des Bundesverfassungsgerichts ...................

10
10
12

14
16
17
19

20
22

24
26
27

29
30
32

33

34
34
36



11

111

Inhaltsverzeichnis

Gesetzgebungskritische Potenziale
des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes ..........................

Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit .. ..................

D. Das Schuldprinzip als strafrechtsspezifisches
verfassungsrechtliches Begrenzungskonzept ...................

11

Der strafrechtliche Schuldbegriff ........ ... . .. . ..
Uberblick iiber die Entwicklung des strafrechtlichen Schuldbegriffs

seit dem spéten 19. Jahrhundert ..............................
Die verschiedenen Dimensionen des Schuldbegriffs ..............
Kritik am Schuldbegriff ......... ... ... ... ... ..
Fazit ...

Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip in Rechtsprechung
und Literatur . ..... ... o
Das Schuldprinzip in der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ......................
a) Normative Grundlagen .......... ... ... ... ...
b) Die Funktionen und Anwendungsfille des Schuldprinzips nach
dem Bundesverfassungsgericht .............................
¢) Zusammenhang zwischen Schuldprinzip und
sozialethischem Unwerturteil ..............................
Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip in der Literatur .........
Fazit ...

Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip als Mindestvoraussetzung fiir
die Rechtfertigung des strafrechtsspezifischen
staatlichen Fremdbildes ... ........... ... ... ... ... o ...
Ausgangspunkt fiir die verfassungsrechtliche Dimension der
Sanktionsnorm: Der Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht . ......... ... . ... . ... .
a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht als innere Komponente des
Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit nach Art.2 1 GG
b) Das Recht auf Selbstdarstellung als Teil des allgemeinen
Personlichkeitsrechts und die Eingriffsdimension von
staatlichen Fremdbildern .................................
¢) Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild . .....
d) Die Zuordnung einer Norm zur Regelungsmaterie
des Strafrechts ....... ... ...
aa) Das staatliche Ubel als strafrechtsspezifische Rechtsfolge
bb) Zum Zwecke des Schuldausgleichs .. ....................

40
42
46

47

48
49
54

56
60

61

62
62

66
68

69
71

72

73

74

76

77

81

82
84



Inhaltsverzeichnis XI

e) Die besondere Intensitit des Eingriffs ....................... 85
2. Mindestvoraussetzungen fiir die Rechtfertigung des

staatlichen Fremdbildes ............ ... ... ... ... ... ....... 87

a) Zum Einwand der Demokratiefeindlichkeit .................. 89

b) Abgrenzung zu bloBem Ungehorsam ....................... 92

¢) Ansitze zur Bestimmung (il)legitimer

gesellschaftlicher Ponalisierungsinteressen ................... 93
aa) Verhiltnis von sozialethischem Unwerturteil

und Konformitatsinteressen ........................... 103

(1) Der Erhalt des StatusQuo ......................... 104

(2) Der Schutz des gesellschaftlichen Klimas ............. 105

(3) Grenzen hinzunehmender Stérungen ................ 106

(a) Der SchutzvonTabus .......................... 106

(b) Unverfiigbare Grundsitze und
Verfassungsstrukturbestimmungen als

gesetzter Minimalkonsens ...................... 110
(c) Der Schutz des offentlichen Friedens ............. 117
(4) Fazit zu Konformitétsinteressen .................... 122
bb) Verhiltnis von sozialethischem Unwerturteil
und Selbstbestimmung .............. ... ... .. ... ... .. 123

(1) Eigenverantwortliche Selbstschidigung — Zur
Unzuléssigkeit der Strafbewehrung eines harten,

direkten Paternalismus ............................ 129
(2) Selbstbestimmung in Mehrpersonenkonstellationen .... 133
(a) Die Einbeziehung Dritter in
selbstbestimmte Schiadigungshandlungen .......... 133
(b) Gemeinsames
freiheitserweiterndes Zusammenwirken ........... 138
(3) Begriindungsalternativen fiir die Strafbewehrung
selbstschiddigenden Verhaltens ...................... 138
(a) Gesellschaftliches Interesse am Schutz der
,Volksgesundheit™“? .............. ... .. ... ...... 139
(b) Schutz der Menschenwiirde ..................... 140
(¢c) Schutz der Autonomie ......................... 142
(d) Ausnahme fiir das Schutzgut Leben? ............. 147
(aa) Dammbruch/Risiko des nachsten Schritts ... .. 150
(bb) Unumkehrbarkeit ......................... 152
(4) Fazit zu Selbstbestimmung: ........................ 156

3. Zusammenfassung .. ...........iiie e 157



XII Inhaltsverzeichnis

E. Anwendung auf Beispielsfalle .............................. 159
I Totung auf Verlangen (§216 StGB) ..........c.ouiiieiinennn.. 159
1. Straflosigkeit der Suizidbeihilfe .............. ... . ... ... ... 162
a) Arbeitsteiliges Zusammenwirken (,,Quasi-Mittdterschaft™) .. ... 163
b) Der zu beherrschende Zeitpunkt ........................... 164
¢) Verfassungskonforme Auslegung und teleologische Reduktion 167
d) Fazit: Grenzen der Eigenverantwortlichkeit .................. 168
2. Straflosigkeit der Sterbehilfe ................................. 168
a) Der Behandlungsabbruch ................................. 169
b) Die indirekte aktive Sterbehilfe ............................ 170
¢) Weitere Anwendungsfalle des§34StGB ..................... 171
d) Zusammenfassung ............. . 172
3. Beurteilung des verbleibenden Anwendungsbereichs ............. 172
II.  Doppelehe und doppelte Lebenspartnerschaft (§ 172 StGB) ........ 175
1. Der Schutz der einfachgesetzlichen staatlichen Eheordnung ....... 177
2. Der Schutz des verfassungsrechtlichen Instituts der Ehe .......... 177
3. Der Schutz der Einehe als materielles gesellschaftliches Interesse ... 181
a) Gesellschaftliche Interessen .......................coou.... 181
b) Individualinteressen . ...............oiuiiiiiineia.. 183
4. Fazitzu§172StGB ... ... 184
III. Ausiibung der verbotenen Prostitution (§ 184fStGB) ............. 185
1. Der Schutz des 6ffentlichen Anstands ......................... 187
2. DerSchutzderJugend ........... ... ... ... .. 189
3. Fazitzu§lI84fStGB ... ... . 192
VI Zusammenfassung von Kapitel E .. .......... ... ..., 194
F. Zusammenfassungin Thesen ............................... 197
Literaturverzeichnis .............. ... ..o i, 201

Register ... ... 223



A. Einleitung

Die Suche nach einem materiellen Verbrechensbegriff und damit auch die Frage,
welche Verhaltensweisen mit Strafe bedroht werden diirfen, beschéftigt die Straf-
rechtswissenschaft seit jeher. Mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes bekam
diese Debatte um die Verbindlichkeit von (abwégungsfesten) Vorgaben fiir die
(Straf-)Gesetzgebung eine neue Dimension. Angesichts des gewichtigen Grund-
rechtseingriffs, der in einer strafrechtlichen Verurteilung liegt, mag es zundchst
erstaunen, dass sich Straf- und Verfassungsrechtswissenschaft aber auch das
Bundesverfassungsgericht mit dieser Frage bis heute schwertun.

Auf der einen Seite ist der Einsatz von Strafrecht, der ,,schérfste[n] dem Staat
zur Verfligung stehende[n] Sanktion*!, bis heute nicht durch verlissliche verfas-
sungsrechtliche materielle Grenzen determiniert. Mit Urteil vom 26. Februar
20207 befand das Bundesverfassungsgericht zum ersten Mal eine materielle Norm
des Kernstrafrechts (§217 StGB a.F.: geschiftsméaBige Forderung der Selbstto-
tung) aufgrund der UnverhiltnismaBigkeit (in Form des UbermaBverbots)® des
mit ihr verbundenen Grundrechtseingriffs fiir verfassungswidrig* — {iber 70 Jahre
nach Inkrafttreten des Grundgesetzes. Dass dies an der konsistenten Verfas-
sungskonformitdt aller zuvor gepriiften Strafnormen gelegen haben konnte, darf

' BVerfGE 90, 145, 172; BVerfG NJW 2020, 2953, 2954; s. auch Heger, in: Voigt (Hrsg.),
Handbuch Staat, Band 2, ,,Strafrecht*, 1249, 1258; Kaspar, VerhaltnismaBigkeit und Grund-
rechtsschutz im Préaventionsstrafrecht, 27; kritisch aber im Hinblick auf die Formulierung
Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 127f.

2BVerfGE 153, 182.

* Hier geht es um die Perspektive der strafgesetzgeberischen Grenzen bei der Entscheidung
fiir eine Kriminalisierung. Gemeint sind daher VerstoBe gegen den VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz in der Form des UbermaBverbots. Nicht dazu zihlen daher die beiden Entschei-
dungen BVerfGE 39, 1 und BVerfGE 88, 203 (Schwangerschaftsabbruch I und I1), in denen
das Bundesverfassungsgericht §218 StGB in seiner jeweiligen Fassung aufgrund eines Ver-
stoBes gegen das (erstmals in BVerfGE 88, 203 so benannte) UntermaBverbot fiir verfas-
sungswidrig erklarte. Zu den wenigen Entscheidungen aus dem Nebenstrafrecht s. C. 1. 2, 39.

* Auch auBerhalb von VerstoBen gegen das UbermaBverbot gab es nur wenige Entschei-
dungen, in denen die Verfassungswidrigkeit einer Strafnorm bejaht wurde. In BVerfGE 12,
296 wurde die Anwendung des §90a 111 StGB lediglich in zeitlicher Hinsicht aufgrund des
VerstoBBes gegen das Parteienprivileg des Art.21 II GG fiir verfassungswidrig erklart;
BVerfGE 14, 174 betrifft die Unvereinbarkeit des § 71 StVZO a.F. mit Art. 103 I und 104 I
S.1 GG; in BVerfGE 78, 374 wurde § 15 Ila FAG a.F. wegen des VerstoBes gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz verworfen; § 143 StGB wurde in BVerfG NJW 2004, 597 wegen fehlen-
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir formell verfassungswidrig erklart.



2 A. Einleitung

wohl bezweifelt werden: Selbst die Strafbarkeit einvernehmlicher sexueller Hand-
lungen zwischen Minnern nach § 175 StGB a.F. hielt einer Uberpriifung durch
das Bundesverfassungsgericht stand.” Auf der anderen Seite tat sich auch — und
tut es z.T. heute noch — die Strafrechtswissenschaft schwer damit, die eigens
gewonnenen Grundsdtze und sorgfiltig entwickelten Konzepte gegen eine will-
kiirliche Staatsmacht als verbindliche Forderungen an die Gesetzgebung aufzu-
geben. Die Vermutung, dass dieser Effekt noch dadurch verstarkt wird, dass
verfassungsrechtliche Grundsitze nach bisheriger Lesart nicht zu einem substan-
ziellen Ersatz gefiihrt haben, scheint zumindest nicht unplausibel. Enttduschend
diirfte fiir manche insbesondere die Zurlickweisung eines zu beachtenden mate-
riellen Gehalts der Rechtsgutslehre durch das Bundesverfassungsgericht® gewe-
sen sein. Trotz aller Bekenntnisse des Bundesverfassungsgerichts zum Einsatz des
Mittels des Strafrechts als ultima ratio’ stellte es in konkreten Anwendungsféllen
auf den eigenen Wert der Absolutheit und Liickenlosigkeit von Strafnormen
auch in Randbereichen strafbaren Verhaltens ab.®

Aber auch die pauschale Ablehnung der Anwendbarkeit von Art. 3 II, IIl GG
auf die Vorschrift des § 183 StGB (Exhibitionismus) im Jahr 1999° offenbart eine
auffillige Zuriickhaltung des Gerichts bei der Priifung materiellen Strafrechts
anhand verfassungsrechtlicher MaBstdbe. In dem Nichtannahmebeschluss stellte
das Gericht lediglich fest: ,,Art. 3 Abs. 2 und 3 GG ist auf diese Bestimmung des
Sexualstrafrechts nicht anwendbar (vgl. BVerfGE 6, 389 <423 f.>).“!° Bemer-
kenswert ist dabei nicht nur die fehlende Begriindung, sondern auch die ange-
fiihrte Entscheidung aus dem Jahr 1957. Darin nahm das Bundesverfassungs-
gericht ausfiihrlich zur vermeintlichen Unterschiedlichkeit von mannlicher und
weiblicher Sexualitit Stellung, um die Nichtanwendbarkeit von Art. 3 IT und 111
GG auf die Strafbarkeit nach §175 StGB a.F. und die darin enthaltene aus-
schlieBliche Strafbarkeit homosexueller Handlungen zwischen Méannern zu be-
griinden." Diese Inbezugnahme erstaunt gleich in zweifacher Hinsicht. Zum ei-
nen hatte sich in der Zwischenzeit das Gleichheitsverstéindnis des Bundesverfas-
sungsgerichts durchaus gewandelt.”? Insofern unterstiitzt die unkritische Uber-
nahme des eigentlich liberholten (stark biologistischen) Malstabs die Skepsis

> BVerfGE 6, 389. Sacksofsky bezeichnet diese zu Recht als ,,eine[ | seiner unrithmlichsten
Entscheidungen®, s. dies., in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfas-
sungsrechts, § 19 Rn. 132; s. ferner Risse, Der verfassungsrechtliche Schutz der Homosexu-
alitét, 1998, 46 ff.

¢ BVerfGE 120, 224, 242.

7S.dazu C. 1.2, 37.

8S.dazu C. 1. 2, 38.

 BVerfG, Beschl. v. 22.3.1999 — 2 BvR 398/99.

' BVerfG, Beschl. v. 22.3.1999 — 2 BvR 398/99 Rn. 2.

"'S. dazu Schuchmann, in: Januskiewicz/Post/Riegel/Scheideler/Treutlein (Hrsg.), Ge-
schlechterfragen im Recht, 91, 106 ff.; fiir eine Einordnung beider Entscheidungen s. ferner
Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 241 ff., 285 ff.

12 Zur Entwicklung des Gleichheitsverstindnisses des Bundesverfassungsgerichts s. Sack-
sofsky, in: Rudolph (Hrsg.), Geschlecht im Recht. Eine fortbestehende Herausforderung
2009, 191, 192f.



A. Einleitung 3

beziiglich einer effektiven Uberpriifung strafrechtlicher Verbote anhand sonst
geltender verfassungsrechtlicher MaBstabe. Zum anderen wurde § 175 StGB be-
reits im Jahr 1994 aufgehoben; verbleibende jugendschiitzende Regelungen wur-
den (geschlechtsneutral) in § 182 StGB aufgenommen und gerade nicht mehr in
dem ,,rechtshistorisch belasteten § 175 StGB*" belassen. Eine Neubewertung der
(Nicht-)Anwendbarkeit von Art. 3 II, III GG auf Normen des Sexualstrafrechts
hétte aus beiden Griinden nahegelegen.

Nachdem die strafrechtsimmanenten Begrenzungskonzepte,' allen voran die
Rechtsgutstheorie, bisher keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir liefern
konnten, warum sie auch verfassungsrechtlich relevant seien, wurde der Fokus
zunehmend auf verfassungsrechtliche Begrenzungskonzepte gelegt. Mit der Fest-
stellung, dass Strafnormen nicht nur (mindestens) in die allgemeine Handlungs-
freiheit aus Art. 2 I GG, sondern in Form des strafrechtsspezifischen staatlichen
Vorwurfs auch in das allgemeine Personlichkeitsrecht eingreifen, wurde der Blick
auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Strafnormen gerichtet. Der
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit wurde bereits seit Mitte der 1990er Jahre im
Hinblick auf seine Aussagekraft in Bezug auf die Grenzen staatlichen Strafens
untersucht. Geprigt haben die Diskussion vor allem die Arbeiten von Lagodny,"
Appel,'s Stiichelin'” und Kaspar." Einschrankungen dergestalt, dass der Strafge-
setzgebung bestimmte Schutzgiiter von vornherein verwehrt blieben, sind den
Arbeiten nicht zu entnehmen. So betont Appel etwa explizit: ,,Der fiir die Zulas-
sigkeit des verfolgten Zwecks erforderliche Gemeinwohlaspekt ergibt sich bereits
aus dem legitimen Interesse des Staates, verfassungsgeméf3e Verhaltensanforde-
rungen auch wirksam zu sichern.“" Lagodny kommt gar zu dem Ergebnis, dass
sich ,,[d]as materielle Strafrecht [...] in nahezu genialer Weise einer verfassungs-
rechtlichen Kontrolle“* entziche.

Auf das gesetzgebungskritische Potenzial des VerhiltnisméBigkeitsgrundsat-
zes wies aber Kaspar hin; im Vergleich zu ,,strafrechtsinternen Begrenzungsver-
suchen weise dieser sogar einen ,,Kontrolliiberschuss“ auf.” Zwar lehnt er eine
Einschrinkung der mit den Mitteln des Strafrechts verfolgbaren Zwecke ab,

" BT-Drs. 12/4584, 8.

'* Neben den verschiedenen Auspragungen der Rechtsgutstheorie ist an dieser Stelle ins-
besondere die Rezeption des auf Mill zuriickgehenden und u.a. durch Feinberg fortentwi-
ckelten harm principles zu erwahnen, etwa durch Papageorgiou, Schaden und Strafe, 101 ff.;
von Hirsch, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 13 ff.; s. auch
die Darstellung bei Swoboda, ZStW 2010, 24, 37 ff.

'S Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte.

' Appel, Verfassung und Strafe.

' Stiichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat.

' Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht.

' Appel, Verfassung und Strafe, 577.

» Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 536.

2! Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, 139 ff.,
zusammengefasst auf S. 338 ff.
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kommt aber gleichwohl auf der Ebene der Angemessenheit zu gewissen verall-
gemeinerbaren Aussagen, etwa dass der durch Strafrecht stattfindende Grund-
rechtseingriff in Bezug auf lediglich unmoralische Verhaltensweisen nicht zu
rechtfertigen sei.”

Der Begriindung inhaltlicher abwigungsfester Vorgaben widmete sich
schlieBlich Hornle. Sie wihlte einen explizit verfassungsrechtlichen Ansatz, in-
dem sie aus den Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 I GG,
insbesondere den Rechten anderer, inhaltliche Vorgaben fiir die (Straf-)Gesetz-
gebung herleitete.”

Mit dem Ausgangspunkt der Grundrechtsschranken ist allerdings die Schwie-
rigkeit verbunden, dass die daraus abgeleiteten Aussagen stets in Bezug auf die
Gesamtheit gesetzgeberischer Tatigkeiten getroffen werden (miissen). Die Be-
sonderheiten der Regelungsmaterie des Strafrechts konnen dadurch nicht hin-
reichend verfassungsrechtlich gefasst werden. Nun mag bezweifelt werden, ob
das Strafrecht sich iiberhaupt qualitativ und in verfassungsrechtlich relevanter
Artund Weise von anderen Regelungsbereichen unterscheidet. Bemithungen, der
Strafgesetzgebung verbindliche inhaltliche Schutzzwecke vorzugeben, sehen sich
zunehmend dem Vorwurf der Demokratiefeindlichkeit ausgesetzt;* das ,,grund-
legende[ ] Misstrauen gegeniiber dem staatlich legitimierten Gesetzgeber* solle
,.endlich iiberwunden werden“”. Misstrauen gegeniiber staatlicher Macht ist al-
lerdings nicht unbedingt verwerflich, sondern lasst sich sogar als Grundlage fiir
die Idee des Rechtsstaats begreifen.

Dennoch ist die Frage berechtigt, ob Strafrecht am Ende schlicht eines von
mehreren Instrumenten ist, das der demokratischen Gesetzgebung zur Regelung
(potenzieller) gesellschaftlicher Konflikte zur freien Verfiigung steht,” oder ob es
sich eben doch in verfassungsrechtlich relevanter Hinsicht von anderen Moglich-
keiten normierter Konfliktlosungen unterscheidet. Ich meine, es sind Art und
Qualitit des staatlichen Vorwurfs, die sich im Strafrecht in einer einzigartigen
Kombination verbinden.” Der Staat spricht mit einer strafrechtlichen Verurtei-

2 Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Préiventionsstrafrecht, 436 ff.

3 Hornle, Grob anstoBiges Verhalten.

* Besonders deutlich Stuckenberg, GA 2011, 653, 658; s. aber auch Appel, Verfassung und
Strafe, 388 f.; Gérditz, Staat und Strafrechtspflege, 39 ff.; ders., JZ 2016, 641, 648 f.; Wilfert,
Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat; s. zu den Vorwiirfen so-
wie den dahinterstehenden Demokratieverstindnissen ausfithrlich Werkmeister, ARSP 2023,
409 ft.

¥ Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat, 184.

% Girditz, Staat und Strafrechtspflege, 35: ,,Misstrauen ist die Mutter sowohl des Rechts-
staats als auch der Demokratie. Der Verrechtlichungsanspruch staatsgebundener sozialer
Kontrolle durch Strafrechtspflege nimmt dem Staat seine Bedrohlichkeit. Er bewahrt den
Einzelnen zugleich durch Mediatisierung und institutionelle Distanzierung vor einer unmit-
telbaren Konfrontation mit Opfern, Volkszorn und Vorurteilen.*

7 Vegl. Gdrditz, Staat und Strafrechtspflege, 47.

#S. auch Appel, Verfassung und Strafe, 24 f.
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lung ein individualisiertes, wertendes Negativurteil iiber das Verhalten einer Per-
son aus, das in dieser Intensitdt unter den anderen staatlichen Regulationsin-
strumenten herausragt. Was das Strafrecht ausmacht und insofern von anderen
Rechtsgebieten unterscheidet, ist der Schuldvorwurf in Form eines sozialethi-
schen Unwerturteils.” Sollten grundsitzliche verfassungsrechtliche Besonder-
heiten fiir die Anforderungen an Strafnormen zu begriinden sein, so miissten sie
hierauf zuriickzufiihren sein. Damit riickt das verfassungsrechtliche Schuldprin-
zip in den Mittelpunkt dieser Arbeit.

Rechtsgiiterschutz, Schuld, verfassungsrechtliche Grenzen der Strafgesetz-
gebung — diese weitreichenden Begriffe und Themen sind geeignet, verschiedene
Erwartungen an den Gegenstand der Bearbeitung zu wecken. Alle Teilbereiche
halten jenseits der hier ausgemachten Schnittstelle weit mehr Diskussionspoten-
zial und Fragestellungen bereit, als im Rahmen einer solchen Arbeit angemessen
diskutiert werden konnen. Manches, das eine Diskussion verdient hitte, werde
ich als Pramisse voraussetzen, Anderes nur skizzieren.

Nicht vertieft nachgehen werde ich im Folgenden etwa den Fragen nach einem
sinnvollen rechtspolitischen Gehalt der materiellen Rechtsgutstheorie, der Zeit-
gemiBheit eines tadelbasierten Schuldstrafrechts, der Relevanz neurobiologi-
scher Erkenntnisse fiir Annahmen iiber die Willensfreiheit, den moglichen Straf-
zwecken, oder was ,,gutes” Strafrecht innerhalb des verfassungsrechtlichen Rah-
mens auszeichnet.

Stattdessen werde ich mich in einem ersten Schritt der Rechtsgutslehre als
zentralem strafrechtsimmanenten Begrenzungskonzept und seiner verfassungs-
rechtlichen Relevanz widmen (B.). Anschlieend werde ich allgemeine verfas-
sungsrechtliche Begrenzungskonzepte in Gestalt des VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satzes unter Beriicksichtigung der Lesart durch das Bundesverfassungsgericht
sowie der von Hdrnle vorgeschlagenen Grenze der ,,Rechte anderer aus Art. 2 |
GG diskutieren (C.). Im Fokus dieser Arbeit wird die anschlieBende Auseinan-
dersetzung mit dem verfassungsrechtlichen Schuldprinzip und méglichen hieraus
folgenden Mindestvoraussetzungen an die Rechtfertigung des staatlichen sozi-
alethischen Unwerturteils als wirkméchtiges staatliches Fremdbild stehen (D.).
Diese Mindestvoraussetzungen sollen schlieB8lich anhand einiger Beispielnormen
einem Anwendungstest unterzogen werden (E.). AbschlieBend werden die we-
sentlichen Thesen dieser Arbeit zusammengefasst (F.).

Gleichwohl sind es nicht die Ergebnisse dieser Arbeit, die mich zum Schreiben
bewegt haben. Diese mogen in ihrer Substanz weder neu noch iiberraschend sein.
Vielmehr geht es mir um den Versuch, einen Begriindungsweg fiir Begrenzungen
der Strafgesetzgebung zu finden, der die Gegebenheiten eines demokratischen
Rechtsstaats in einer sich wandelnden Gesellschaft ohne vorpositive Wahrheiten

¥ Kritisch zur Leistungsfihigkeit dieses Kriteriums aber Appel, Verfassung und Strafe,
482 ff.; die von ihm stattdessen zugrunde gelegte ,,Vorhaltung der defizitiren Einstellung zur
Norm* (a.a.0., 492, 496) weicht aber letztlich in ihrer Kernaussage nicht wesentlich von dem
sozialethischen Unwerturteil ab, wie es hier verstanden wird.
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beriicksichtigt, zugleich aber das Strafrecht in seiner derzeitigen Funktion und
seinen Besonderheiten ernst nimmt. Dazu gehort, diese Besonderheiten zunichst
verfassungsrechtlich zu ,,iibersetzen®, um sie in die Diskussion um verbindliche
Grenzen der Strafgesetzgebung einbeziehen zu konnen. Dies hat zur Folge, dass
sich auch bei der Formulierung verfassungsrechtlicher Mindestvoraussetzungen
fiir den Einsatz von Strafrecht Themen wiederfinden, die an anderer Stelle ggf.
fiir unzureichend fiir eine verfassungsrechtliche Begriindung angesehen werden.
Ein Beispiel hierfiir ist etwa die staatliche Aufgabenzuweisung fiir das Instrument
des Strafrechts. Diese enthélt nicht aus sich heraus verbindliche Vorgaben an die
Gesetzgebung, erst recht nicht in Form bestimmter vorgegebener schiitzenswer-
ter Rechtsgiiter. Indem sie aber fiir die Konkretisierung des staatlichen Fremd-
bildes und damit des spezifischen Grundrechtseingriffs durch Strafrecht heran-
gezogen wird, nimmt sie auch Einfluss auf die Anforderungen an die Rechtfer-
tigung dieses Eingriffs.



B. Das Rechtsgut als
strafrechtsimmanentes Begrenzungskonzept

,,Das Verbot eines Verhaltens unter Strafdrohung, das sich auf ein Rechtsgut nicht berufen
kann, wére Staatsterror. Es wire nichts weniger als ein Eingriff in die menschliche Hand-
lungsfreiheit, von dem der eingreifende Staat nicht sagen kann, zu welchem Ende er diesen
Eingriff vornimmt.*!

Der Begriff des Rechtsguts ldsst sich im Wesentlichen mit zwei verschiedenen
Begriffsverstindnissen versehen: einem formellen Begriffsverstindnis, welches
das geschiitzte Gut einer Schutznorm beschreibt (auch: methodischer? oder sys-
temimmanenter’ Rechtsgutsbegriff), sowie einem materiellen Begriffsverstéind-
nis, das zusitzlich inhaltliche Anforderungen an die Ausgestaltung eines solchen
Schutzguts stellt (auch: systemkritischer* oder systemtranszendenter Rechtsguts-
begriff’). Wihrend der formelle Begriff also nur nach der ratio legis der jeweiligen
Norm fragt, enthilt der materielle Rechtsgutsbegriff weitere Voraussetzungen,
welche die geschiitzte Position erst in den Rang eines Rechtsguts heben.® Denk-
bar ist danach die Existenz von Strafnormen, welche kein Rechtsgut im materi-
ellen Sinne schiitzen.” Nach dem formellen Begriffsverstindnis ist dies hingegen,
solange es sich weiterhin um Schutzstrafrecht handelt, nicht der Fall, mages auch
in Einzelfillen schwierig sein, das hinter einer Norm stehende Schutzinteresse zu
konkretisieren oder zu benennen.

Insbesondere im Zusammenhang mit einem moglichen materiellen Begriffs-
verstindnis bestehen viele Unklarheiten. Puschke fasst dies treffend wie folgt
zusammen: ,,Bei der Bestimmung eines materiellen Rechtsgutsbegriffs scheint
einzig anerkannt, dass ein konsentierter Begriff nicht entwickelt werden
konnte.“®* Umstritten ist dabei nicht nur der konkrete Begriffsinhalt,’ sondern
auch seine Funktion, und daran anschlieBend die Frage, ob die Aussage, Straf-

' Hassemer, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 57, 64.

% RoxinlGreco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn.4f.

* Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 19f.

* AK-Hassemer, vor § 1 Rn. 196.

* Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 19f.

¢ LK-Weigend, StGB, Band 1, 13. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 4f.

" Engléinder, ZStW 2015, 616, 617.

8 Puschke, Legitimation, Grenzen und Dogmatik von Vorbereitungstatbestinden, 116.

’ Definitionsvorschlédge fiir einen materiellen Rechtsgutsbegriff sind: ,,strafrechtlich
schutzbediirftiges menschliches Interesse” (NK-Hassemer/Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017,
Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 144), , Eigenschaften einer Person, Sache oder Institution, die]...]
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recht diirfe nur zum Schutz von Rechtsgiitern eingesetzt werden, verfassungs-
rechtliche Verbindlichkeit beanspruchen kann, oder lediglich kriminalpolitischer
Natur ist."

Das eingangs dargestellte Zitat Hassemers, auf den die sog. personale Rechts-
gutslehre maBgeblich zuriickgeht, wirkt auf den ersten Blick wie ein flammendes
Pladoyer fiir ein materielles Rechtsgutsverstindnis. Zudem scheint er auch von
einer verfassungsrechtlichen Relevanz des Rechtsguts auszugehen, wenn immer-
hin von ,,Staatsterror” und einem ,,Eingriff in die menschliche Handlungsfrei-
heit“ die Rede ist. Auf den zweiten Blick werden in diesem Zitat allerdings grund-
sitzliche Ungereimtheiten deutlich, die auch in den Diskussionen um den Rechts-
gutsbegriff, seinen materiellen Gehalt und seine Verbindlichkeit fiir die Gesetz-
gebung immer wieder auftauchen.

Zunichst verwundert die im Zitat anklingende verfassungsrechtliche Dimen-
sion, betonte doch gerade Hassemer stets die kriminalpolitische Bedeutung seines
Rechtsgutsverstandnisses.'" Auffallig ist auch, dass das Zitat mit einem materi-
ellen Rechtsgutsbegriff genau genommen nicht in voller Gidnze funktioniert.
Durch den materiellen Gehalt werden an das Rechtsgut inhaltliche Vorausset-
zungen gekniipft, sodass nicht alles, was denklogisch einem gesetzgeberischen
Zweck unterfallen kann, einem solchen materiellen Rechtsgutsbegriff entspricht.
Damit beschreibt der materielle Gehalt des Begriffs ein ,,Mehr* im Vergleich zur
bloB deskriptiven ratio legis eines Gesetzes. Es ist also moglich, dass eine Straf-
norm einen Zweck verfolgt, der nicht im Rechtsgiiterschutz im materiellen Sinne
aufgeht. Im Zitat wird aber das Fehlen eines Rechtsguts mit dem Fehlen eines
gesetzgeberischen Zwecks liberhaupt (,,von dem der [...] Staat nicht sagen kann,
zu welchem Ende®) gleichgesetzt, was doch einen erheblichen Widerspruch dar-
stellt, und zwar in exakt dem MaBe, in dem iiber das formelle Rechtsgutsver-
stdndnis hinausgehende Inhalte mit dem Begriff verkniipft werden.

Dass Hassemer allerdings als prominenter Verfechter der personalen Rechts-
gutslehre hier nur eine Aussage iiber den formellen Gehalt des Rechtsgutsbegriffs
treffen wollte, erscheint eher unwahrscheinlich. Mit einem formellen Rechtsguts-

der freien Entfaltung des Einzelnen in einer rechts- und sozialstaatlich verfassten demokra-
tischen Gesellschaft dienen* (Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht Allgemeiner Teil,
10. Aufl. 2022, §2 Rn. 6), ,,von der Rechtsordnung vorgefundene oder von ihr erst gepragte
Lebensgiiter, Sozialwerte und rechtlich anerkannte Interessen, die fiir den Einzelnen oder die
Allgemeinheit niitzlich sind und daher Rechtsschutz genieBen* (Krey/Esser, Deutsches Straf-
recht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, § 1 Rn. 7.), ,,Gegebenheiten oder Zwecksetzungen [...],
die fiir die freie Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das
Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems notwendig
sind“ (Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 7). Weitere
Beispiele finden sich bei NK-Hassemer/Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu
§ 1 Rn. 143; Stratenwerth, in: FS Lenckner, 377, 378.

'S. dazu unter B. III. 2.

" Hassemer, in: FS Arthur Kaufmann, 85ff.; ders., in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 57; NK-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 115, 119a.
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verstindnis gelesen erscheint das Zitat zudem etwas iibertrieben. Denn wenn
schon kein Ziel einer Norm ausgemacht werden kann und es daher bereits an
einem legitimen Zweck fehlt, ist die Strafnorm als Eingriff in Grundrechte un-
verhéltnismaBig und damit verfassungswidrig. Dies steht auBler Frage, sodass ein
derart kampferischer Ton iiber das Ziel hinauszuschieBen scheint.

Die fehlende Unterscheidung zwischen materiellem und formellem Gehalt des
Rechtsgutsbegriffs flihrt nicht selten zu Missverstindnissen.'” Nicht weniger gilt
dies fiir die fehlende Unterscheidung zwischen kriminalpolitischer Forderung
und verbindlicher Vorgabe und ist gewissermalen symptomatisch fiir die seit
Jahrzehnten andauernde Diskussion iiber das Rechtsgutsdogma.

Die Aufgabe des Strafrechts besteht im Rechtsgiiterschutz —so kann man es in
den gingigen Lehrbiichern iiber die Grundlagen des Strafrechts iibereinstim-
mend lesen."” Auch das Bundesverfassungsgericht erkennt diese Aufgabe an.' So
einheitlich dieser Grundsatz immer wieder als Selbstverstédndlichkeit formuliert
wird, so unterschiedlich sind die Schlussfolgerungen, die hieraus gezogen wer-
den.” Von der ,,Abbreviatur des Zweckgedankens“'® bis zum ,,externen Prii-
fungsmaBstab fiir die Gerechtigkeit*'”: Es gibt eine uniibersichtliche Vielzahl von
Auspragungen verschiedener Ansichten dariiber, ob {iberhaupt und in welchem
Umfang dem Begriff des Rechtsguts bei der Bestimmung strafgesetzgeberischer
Grenzen eine Funktion zukommt. Diese kdnnen und sollen in diesem Rahmen
nicht umfassend dargestellt werden.' Stattdessen erfolgt die folgende Darstel-
lung unter starker Begrenzung der einschldgigen Literatur und im Hinblick auf
die hier leitende Forschungsfrage, nimlich nach einer mdglichen Begriindung
verbindlicher Grenzen fiir die Strafgesetzgebung. Da sich Beflirworter*innen wie
auch Gegner*innen eines materiellen Rechtsgutsbegriffs u.a. auf dessen histori-
sche Entwicklung" beziehen, wird diese im Folgenden in ihren Grundziigen skiz-

'2So die Vorwiirfe der Widerspriichlichkeit an das BVerfG, dieses lehne zunéchst das
Rechtsgut ab, greife aber anschlieBend darauf zuriick, s.u. C. L. 2., 37f.

13 Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, § 1 Rn. 3; SK-Jdger, StGB, Band 1,
9. Aufl. 2017, Vor §1 Rn. 3; Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, 7; JoeckslJiiger, StGB, 13. Aufl. 2021, Vor § 1 Rn. 4; Kindhdiuser/ Zimmermann,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, §2 Rn. 6; Krey/Esser, Deutsches Strafrecht All-
gemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, § 1 Rn. 5; Wessels/BeulkelSatzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,
52. Aufl. 2022, Rn. 9 ff.

4 BVerfGE 25, 269, 286: ,,Das strafrechtliche Delikt ist schuldhafte Verletzung eines fiir
alle gewihrleisteten Rechtsgutes®; BVerfGE 120, 224, 239 f.: ,,Das Strafrecht wird als ,ultima
ratio‘ des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt*.

'3S. auch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 145: ,,Es gibt kaum
ein strafrechtliches Problem, das einerseits im Grundsatz so wenig, aber in seinen Konsequen-
zen so heftig umstritten ist wie die Grundannahme, daB Strafrecht dem Rechtsgiiterschutz
dienen muss.*

' Griinhut, Festgabe Frank, 1, 8.

" AK-Hassemer, vor § 1 Rn. 261.

'S, die vertiefenden Quellenangaben bei Englinder, ZStW 2015, 616 Fn. 3.

! Ausfiihrliche historische Rekonstruktionen finden sich in Amelung, Rechtsgiiterschutz
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ziert (I.), bevor Uberlegungen zum sprachlichen Gehalt des Begriffs (I1.) und dem
aktuellen Stand der Rechtsgutsdebatte (I11.) insbesondere im Hinblick auf die
verfassungsrechtliche Verbindlichkeit der mit dem Begriff verkniipften Vorgaben
angestellt werden.

I. Uberblick iiber die Geschichte des Rechtsgutsbegriffs

1. Ausgangspunkt: Das Verbrechen als Rechtsverletzung

Die Urspriinge des Rechtsgutsbegriffs entwickelten sich in Abgrenzung zur
Rechtsverletzungstheorie Feuerbachs, die aus der kriminalpolitischen Bewegung
der Aufklarung hervorging.

Argumentativer Ausgangspunkt fiir die Rechtsverletzungstheorie war das
Gedankenexperiment des Sozialvertrages.” Der gottliche Wille, auf dem mittel-
alterliche Straftheorien bis dahin basierten, war durch eine kritische Vernunft
ersetzt worden, die sich auf weltliche Gegebenheiten stiitzte. Dazu wurden in
einem ersten Schritt Uberlegungen zu einem hypothetischen Naturzustand ange-
stellt, der ohne jede staatliche Macht bestiinde. In diesem Zustand, der in den
verschiedenen Ansétzen durchaus auch mit unterschiedlichem Fokus gezeichnet
wurde, herrsche das Recht des Stirkeren; unbegrenzte Freiheit fiihre zwangslau-
fig zu Freiheitsbeschrankungen der weniger Starken. Hobbes beschrieb diesen
Zustand als ,,warre, as is of every man, against every man.“* Gleich, welche
konkrete Beschreibung dieser Zustand in den verschiedenen Ansitzen aufweist,
ist doch ein Zustand der Verunsicherung auszumachen. In einem zweiten Schritt
wird daher eine Ubereinkunft der Menschen auf ein Leben in Frieden fingiert —
sei es aus Niitzlichkeitserwidgungen oder aus moralischer Pflicht.”? Die dafiir
notwendige Beschrankung der Freiheit der einzelnen Person, die natiirlichen

und Schutz der Gesellschaft; Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens; Jédger, Straf-
gesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei den Sittlichkeitsdelikten, 6 {f.; Rudolphi, in: FS Ho-
nig, 151, 152 ff.; Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut®. Er-
wihnenswert sind in diesem Zusammenhang auch die wechselseitigen Buchbesprechungen
von Amelung und Hassemer, in ZStW 1975, 132 bzw. 146.

» Genau so wenig, wie es die Rechtsgutslehre gibt, gibt es auch die Lehre vom Sozialver-
trag. Feuerbach etwa orientierte sich stark an der Philosophie Kants, s. Greco, Lebendiges und
Totes in Feuerbachs Straftheorie, 34 ff. Grenzen der (Straf-)Gesetzgebung, wie sie durch
Feuerbach begriindet wurden, lassen sich dem Werk Hobbes’ (Leviathan) nicht entnehmen.
Nach dessen Vorstellungen ist der Staat, wenn er erst einmal erméchtigt wurde, nicht mehr
auf die urspriinglichen Zwecke seiner Notwendigkeit beschriankt. Stattdessen wird ein ab-
soluter Staat mit unbeschriankter Macht geschaffen, s. Hobbes, Leviathan, part 2, Chap. 20,
165f.

2! Hobbes, Leviathan, part 1, Chap. 13, 101.

2 Zur Begriindung einer moralischen Pflicht durch Kant und daran anschlieBend auch
durch Feuerbach s. Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 36.
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Rechte auszuleben, fiihre gleichzeitig zu einer Sicherung dieser Freiheit Aller.
Zur Sicherung dieses Zustands diente schlieBlich die Schaffung des Staates, der
als Uibergeordneter Garant die Einhaltung der Vertrige iiberwachen sollte.”
Deutlich wird darin auch das Verhiltnis von der Gesellschaft zur Einzelperson:
Die gesellschaftliche Gemeinschaft in Form des Staates dient dem Schutz von
Individuen.*

Dies war die gedankliche Grundlage fiir Feuerbachs umfassende Straftheo-
rie,” in der er sich auch dem Gegenstand des Verbrechens widmete. Aus der
staatlichen Aufgabenzuweisung — ,,der Schutz der wechselseitigen Freyheit Al-
ler“* — wurden zugleich die staatlichen Handlungsfelder hergeleitet. Den Grund
der Strafe beschrieb er in der ,,Nothwendigkeit der Erhaltung der wechselseitigen
Freyheit Aller, durch Aufhebung des sinnlichen Antriebs zu Rechtsverletzun-
gen.“” Mit dem darauf aufbauenden Verstindnis des Verbrechens als Rechts-
verletzung®™ waren insbesondere einige Religions- und Sittlichkeitsdelikte nicht
mehr vereinbar, weshalb sie aus dem Kreis der Verbrechen ausgelagert, allerdings
zu groBen Teilen in den Kreis der Vergehen (sog. ,,Polizeyverbrechen*?) einge-
gliedert wurden. Die massenhafte Billigung dieser Polizeidelikte, die gerade die
materiellen Voraussetzungen eines Verbrechens nicht erfiillten und dennoch zu
strafdhnlichen Konsequenzen fithrten, minderten den Gewinn des klar umgrenz-
ten materiellen Verbrechensbegriffs erheblich.” Eine weitere Einschrankung er-
gibt sich daraus, dass Feuerbach selbst betonte, dass aus dem materiellen Ver-
brechensbegriff keineswegs eine Verpflichtung der Gesetzgebung folge. Vielmehr
verstand er die Vorgaben als Leitlinien.*

3 Hobbes, Leviathan, part 2, Chap. 20.

* Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 21.

»S. dazu ausfiihrlich Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 34 ff.

% Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, §9.

" Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, § 19.

3 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, §§ 26 f.,
38.

¥ Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, §27.

*'S. etwa Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts,
§§478 ff. zu den ,,Vergehen gegen Gesetze der Sittenpolizei®, sowie §§481 ff. zu den ,,Flei-
schesverbrechen®. In Bezug auf die Religionsdelikte ist zu bemerken, dass Feuerbach zwar
schon in dem (1801 erschienenen) Lehrbuch in §344 festhielt: ,,Dass die Gottheit injuriirt
werde, ist unmoglich“, sodann aber die Kirche ,,als moralische Person“ als Adressatin der
Blasphemie anerkannte. In seinem Gesetzesentwurf fiir das Konigreich Bayern aus dem Jahr
1824 tauchten hingegen weder Gottesldsterung noch Blasphemie auf, s. zu dieser Entwick-
lung auch Schubert, Feuerbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bay-
ern aus dem Jahre 1824, 35ff.; s. zum Wortlaut des Gesetzesentwurfs den Anhang a.a.O.,
233 ff.

3t Swoboda, ZStW 2010, 24, 26, bezeichnete diesen Umstand als ,,Schonheitsfehler;
s. auch AK-Hassemer, vor § 1 Rn.267f.

2 Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts, zweiter Theil, 14: ,,[...] hater [Anm. d. Verf.: der Gesetzgeber] aber eine That, wenn sie
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2. Das Konzept der Gutsverletzung: Birnbaum

Der Begriff der Gutsverletzung wird auf Birnbaum zuriickgefiihrt, der die Feu-
erbach’sche Definition des Verbrechens als Rechtsverletzung ablehnte und ihr
das Konzept der Gutsverletzung gegeniiberstellte.” Dies zum einen, da er die
Ausklammerung der Religions- und Sittlichkeitsdelikte aus dem Kreis der Ver-
brechen und die Einordnung als Polizeidelikte ablehnte. Zum anderen kritisierte
er den sprachlichen Ankniipfungspunkt der Rechtsverletzung. Hierzu berief er
sich auf Stiibel, welcher bereits die Rechtsgefahrdung als Rechtsverletzung be-
schrieb:

,-Wer einem Andern ein Gut nicht entziehen darf, der darf auch nichts thun oder unterlas-
sen, wodurch derselbe in Gefahr gesetzt wird, solches zu verlieren [...]. Das Recht zu
fordern, dass uns niemand verletze, begreift also unwidersprechlich zugleich das Recht in
sich, nicht weniger zu fordern, daf3 uns Niemand in Rechtsgefahr setze. Rechtsgefiahrliche
Handlungen sind folglich in Ansehung des zweiten analogischen Rechts wahre Rechtsver-
letzungen.“*

Dies sah Birnbaum als Hinweis darauf, dass nicht das subjektive Recht, sondern
das Gut vor Verletzungen geschiitzt werde und damit auch Gegenstand der Ver-
letzung sei. Das Recht selbst vermindere sich hingegen durch den Entzug eines
Gutes nicht. Bekriftigt werde dieses Ergebnis auch durch den natiirlichen
Sprachgebrauch.* SchlieBlich lasse sich durch das Konzept der Gutsverletzung
auch eine Unterscheidung zwischen Versuch und Vollendung ,,auf eine natiirli-
chere Weise bestimmen.“*

Amelung legte in den 1970er Jahren entgegen der fritheren Darstellung bei
Sina” dar, dass die Intention Birnbaums keine vornehmlich systemkritische war,
sondern sein Konzept der Gutsverletzung insbesondere die Einbeziehung der
Religions- und Sittlichkeitsdelikte in den Verbrechensbegriff ermdglichen sollte.*
Das Konzept Birnbaums erschopfte sich aber auch nicht in der Beschreibung des
positiven Rechts. Er bekannte sich zwar nicht zu einer bestimmten Staatskon-
zeption, hielt jedoch fest, dass es allen Vorstellungen iiber Rechtsgrund und
Zweck des Staates gemein sei, dass ,,es zum Wesen der Staatsgewalt gehore, allen
im Staate lebenden Menschen auf gleichmaBige Weise den GenuB3 gewiller Giiter

gleich keine Lésion wére und ihre Bestrafung der Vernunft widersprechen sollte, einem Straf-
gesetz unterworfen, so darf sie der Richter nicht von der Strafe ausnehmen, und blos darum,
weil ihre Bestrafung der Philosophie des Criminalrechts nicht gema8 ist, ungestraft lassen®;
s. dazu auch Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 58.

3 Birnbaum, NAC 1834, 149 ff.; vgl. hierzu auch Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz
der Gesellschaft, 41 ff.; Swoboda, ZStW 2010, 24, 26 ff.

34 Zitiert nach Birnbaum, NAC 1834, 149, 171.

3 Birnbaum, NAC 1834, 149, 172 ff.

3% Birnbaum, NAC 1834, 149, 177.

%7 Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut®, 20, 22.

¥ Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 11ff.; s. auch Roxin, in:
FS Hassemer, 573, 576; Wohlers, GA 2012, 600, 602.
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zu gewihrleisten, welche den Menschen von der Natur gegeben oder eben das
Resultat ihrer gesellschaftlichen Entwicklung und des biirgerlichen Vereines*®
seien. Die Anerkennung eines natiirlichen Verbrechensbegriffs steht in gewissem
Widerspruch zu der positivistischen Perspektive, mit der Birnbaum noch die
Rechtsverletzungstheorie beurteilte. Auch Birnbaum selbst beschrieb seine
Gutstheorie in einem zwei Jahre spiter erschienenen Aufsatz explizit als vorpo-
sitiv.* Durch seine Einordnung von religidsen und sittlichen Vorstellungen als ein
,unter die allgemeine Garantie zu stellendes Gemeingut des Volkes“* wird der
vorpositive Gehalt freilich gemindert. Eine weitere Verbrechensgruppe, die Birn-
baum als ,soziale Verbrechen“* beschrieb, beriicksichtigte einen historischen
Prozess in der Gesellschaft.*

Der Wechsel zwischen positiven und vorpositiven Perspektiven erschwert eine
Einordnung seiner Ausfithrungen in den Diskurs um die Grenzen der Strafge-
setzgebung, was sich auch in der unterschiedlichen Rezeption seiner Arbeiten
bemerkbar macht. Sina etwa sieht Birnbaum zwar als Vertreter der gemaBigt-
positivistischen Schule an, beschreibt dessen Giiterlehre aber als Fortfithrung des
liberalen, philosophischen Ansatzes der Strafrechtswissenschaft zur Bestimmung
des materiellen Verbrechensbegriffs.* Auch Schiinemann betont deren vorposi-
tiven Elemente, insbesondere durch die Bezugnahme auf den ,,Begriff des natiir-
lichen Verbrechens®.* Er sieht Birnbaum in einer Linie mit Beccaria: Beide wiir-
den zwar ,,geringfiigig differierende Antworten® auf die Frage des materiellen
Verbrechens geben, aber ihre Erwdgungen ,,direkt aus der oder in einer (histori-
sierend gelockerten) Anlehnung an die Denkfigur des Gesellschaftsvertrages™
entwickeln.”’

Amelung hingegen verweist darauf, dass Birnbaum auf eine staatstheoretische
und -philosophische Fundierung seiner Ausfithrungen iiberwiegend verzichtet
und sich stattdessen gleich mehrfach auf eine ,,natiirliche® Auffassung gestiitzt
habe. Seine Auffassung sei ihm so selbstversténdlich erschienen, dass er neben
der staatstheoretischen Herleitung auch auf eine Definition des Gutsbegriffes
verzichtet habe.* Das von ihm entwickelte Konzept miisse in die geschichtlichen

¥ Birnbaum, NAC 1834, 149, 178.

“ Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 44 ff.

I Birnbaum, NAC 1836, 560, 570 ff. zum Begriff des natiirlichen Verbrechens.

2 Birnbaum, NAC 1834, 149, 178.

“ Birnbaum, NAC 1834, 149, 177.

“ Diese Perspektive findet sich auch in spiteren Arbeiten zur Rechtsgutslehre wieder,
indem Bezugnahmen auf vorpositives Recht seine geschichtliche Wandelbarkeit anstelle einer
ewigen Wahrheit beriicksichtigen, s. etwa Hassemer, in: FS Maihofer, 183, 192 ff.; Rudolphi,
in: FS Honig, 151, 164.

* Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut®, 25 ff.

* Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133,
140.

4 Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Rechtsgutstheorie, 133, 140 f.

* Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 48.
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Umstédnde eingeordnet werden: Die Abgrenzung von der aufklarerischen Rechts-
verletzungstheorie mache deutlich, dass der Schwerpunkt Birnbaums gerade in
der positiven Beschreibung und dem Versuch gelegen habe, alle positiven Delikte
auf einen gemeinsamen Nenner zu bringen. Wohlers fasst dies treffend zusam-
men: ,,Selbst wenn man anerkennt, dass Birnbaum [...] kein reiner Positivist war,
kann doch seinem Werk kein irgendwie messbares systemkritisches Potenzial
entnommen werden.“¥

3. Die Systematisierung eines positiven Rechtsgutsbegriffs:
Binding, Griinhut, Honig

Der Begriff des Rechtsguts wurde in Weiterentwicklung der Lehre Birnbaums von
Binding eingefiihrt.* Wie schon Birnbaum lehnte auch Binding die Definition des
Verbrechens als Rechtsverletzung als zu eng ab. Das Schutzrecht des Staates
miisse ,,weit liber den Rahmen der subjektiven Berechtigungen [...] greifen um
allen Seiten des Rechtslebens den unentbehrlichen Rechtsschutz zu gewéhren.*!
Waihrend Birnbaum sein Konzept der Gutsverletzung immerhin selbst als vor-
positiv begriff, betonte Binding den positiv-rechtlichen Charakter des Rechts-
gutsbegriffs und befreite so den Gutsbegriff endgiiltig von vorpositiven Inhal-
ten.” Stattdessen legt er den Fokus auf eine Systematisierung der verschiedenen
Rechtsgiiter durch Einteilung in sog. Giitergruppen.”

Als ,.eigenste Aufgabe der Strafgesetze® beschreibt Binding die ,,Garantirung
der Voraussetzungen friedlichen und gesegneten Rechtslebens*>*. Das Rechtsgut
definiert er daran ankniipfend als ,,[a]lles, was selbst kein Recht® doch in den
Augen des Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft
fir diese von Wert ist, an dessen unverdnderter und ungestorter Erhaltung sie
nach seiner Ansicht ein Interesse hat, und das er deshalb durch seine Normen vor
unerwiinschter Verletzung oder Gefdhrdung zu sichern bestrebt ist“*, bzw. ,,alles,
was ausser dem Gehorsamsrechte des Staates Objekt eines deliktischen Angriffs
bildet*”. Diese Passagen konnten durchaus in einem materiellen Sinn interpre-

Y Wohlers, GA 2012, 300, 305.

% Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 188f.; s. dazu auch
Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 42.

5! Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 339.

%2 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 341 f.

%3 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 343 ff.

* Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 339.

% Binding unterscheidet strikt zwischen subjektivem Recht und Rechtsgut, s. ders., Die
Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 342. Der Angriff auf ein Rechtsgut ist
fiir ihn Kern eines jeden Verbrechens. In einem Teil der Verbrechen gelte der Angriff mittelbar
einem subjektiven Recht, welcher sich aber ebenfalls durch einen Angriff auf ein Rechtsgut
vollziehe, a.a.0., 338.

% Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 353 ff.

*7 Binding, Systematisches Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, Band 1, 169.
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tiert werden. Dass dies nicht — jedenfalls nicht in dem Sinne, in dem heute der
materielle Rechtsgutsbegriff verstanden wird — den Uberzeugungen Bindings ent-
sprach, wird aber im Zusammenhang mit weiteren Ausfithrungen deutlich. So
weist er selbst darauf hin, dass die Definition der strafgesetzgeberischen Aufga-
ben lediglich fiir ,,den Soziologen, nicht fiir den Juristen** richtig sei. Vielmehr
sei die Gesetzgebung bei der ,,Schaffung von Rechtsgiitern und in der Aufstellung
von Schutznormen derselben [...] nur durch ihre eigenen Erwidgungen und durch
Logik beschriankt. Was nicht verletzt oder vernichtet werden kann, kann auch
das positive Recht als verletzbar nicht anerkennen, ebensowenig wie das positive
Recht einen Kausalzusammenhang da hervorzuzaubern vermag, wo keiner ist.*%

Fiir die Einordnung der Lehre Bindings in den Diskurs iiber den Rechtsguts-
begriff ist dies der entscheidende Punkt: Die Auswahlhoheit beziiglich der zu
schiitzenden Rechtsgiiter gesteht er — in den Grenzen der Logik — allein der
Gesetzgebung zu, deren Werturteil zugleich Werturteil der Rechtsgemeinschaft
sei.” Die gesetzgeberischen Entscheidungen werden nicht hinterfragt, vorposi-
tive Anforderungen an sie nicht gestellt.® Der Begriff des Rechtsguts war nach
Binding ein rein positivistischer.*

Binding unterschied grundsétzlich drei Arten von Verboten: Verletzungsver-
bote, Gefihrdungsverbote und den einfachen Ungehorsam. Wéhrend allen De-
likten das formale Moment des Ungehorsams gemein war, durch welchen Bin-
ding das staatliche ,,Recht auf Botméissigkeit verletzt sah,* kam bei Verletzungs-
und Gefahrdungsdelikten noch ein weiteres Angriffsobjekt, spater bezeichnet als
Rechtsgut, hinzu. Sie wurden als Angriffsdelikte oder (materiell-formelle) Ver-
brechen im €.S.% zusammengefasst. Diesem Verletzungsdelikt gilt auch der viel-
zitierte Ausspruch: ,,In der Schale des Ungehorsams birgt sich eine Gutsverlet-
zung als Kern“®, der zumindest von Hassemer als Hinweis auf einen materiellen
Gehalt der Lehre Bindings und damit als Versuch der Entwicklung einer ,,mate-
rialen Verbrechenslehre“* eingeordnet wird.

Allerdings kam der einfache Ungehorsam, den Binding auch fiir die Fille der
Unterlassungsdelikte annahm,” auch ohne einen solchen Kern aus. Handlungen

8 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 353 Fn. 1.

* Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 340.

® Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 356 ff.

" Amelung fiihrt die Abkehr von ,,liberzeitlichen Vernunftwahrheiten* auch darauf zu-
rick, dass in den politischen Kampfen nach der franzdsischen Revolution verschiedenste
Vorstellungen mit ,,absolutem Richtigkeitsanspruch® miteinander in Streit gerieten und die
Menschen die ,,Vergédnglichkeit aller philosophischen Systeme, selbst des hegelschen, erleb-
ten®, s. ders., Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 78.

2 Wohlers, GA 2012, 600, 601.

% Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 327.

 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 338.

% Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 365.

 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 43.

§ Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 411f.
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konnten in dieser Kategorie unbeachtet tatsdchlicher Erfolge ,,aus Sorge vor
ihren unbestimmt vielen und mannigfaltig moglichen® Folgen verboten werden.®
Bereits die schuldhafte Verletzung dieses Rechts auf Botmaéssigkeit bezeichnete
Binding als formales Delikt.® So erklirt sich auch seine AuBerung, es gebe , kei-
nen strafbaren Tatbestand, der nicht Delikt wire.“” Allerdings stellte Binding
diese Deliktsgruppe zumindest in einen entfernten Zusammenhang mit einem
geschiitzten Gut, indem er beschreibt, diese Kategorie befinde sich in ,,viel wei-
terer Entfernung von dem geschiitzten Gute“.” Zudem betont er, dass kein ver-
niinftiges ,,Gesetz den Gehorsam um seiner selbst willen® verlange.” Er wider-
sprach jedoch vehement der Schlussfolgerung, es konne kein Delikt geben, ,,des-
sen Unrechtsgehalt sich im nicht verletzenden Ungehorsam erschopfe”.” Die
konkrete Einordnung des einfachen Ungehorsams blieb allerdings unklar. Die zu
seiner Zeit iibliche Bezeichnung als Polizeidelikt lehnte Binding ab,” beide Ka-
tegorien waren aber auch nicht deckungsgleich.”

Honig und Griinhut entwickelten den positivistischen Ansatz Bindings weiter.
Thre Definitionen des Rechtsguts werden noch heute fiir die Auslegung von Straf-
gesetzen mit Hilfe eines formellen Rechtsgutsbegriff herangezogen: Rechtsgut sei
»der vom Gesetzgeber in den einzelnen Strafrechtssitzen anerkannte Zweck in
seiner kiirzesten Formel*“’; die ,,Abbreviatur des Zweckgedankens“”.

4. Das Verbrechen als soziale Erscheinung: von Liszt

Als ,,groBer Gegenspieler von Binding bezeichnet,” betrieb auch von Liszt die
Suche nach dem Objekt des Verbrechens. Anders als Binding fokussierte sich von
Liszt auf eine Verbindung der Straftheorien mit den soziologischen Begebenhei-
ten der Gesellschaft und ihren Lebensbedingungen. Diese ,,Lebensbedingungen
[der] staatlichen Gemeinschaft und der in ihr befaBten einzelnen“” wiirden durch
ihre gesetzliche Fixierung zu rechtlich geschiitzten Interessen, also Rechtsgii-
tern.* Dabei bezog er das Rechtsgut, wie auch das Recht insgesamt, auf den

% Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 326f.

® Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 311, 426.

™ Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 312.

"' Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 326; vgl. auch 401 ff.
s. auch Hassemer, Theorie und Soziologie, 45, der diese Deliktskategorie als abstrakte Ge-
fahrdung bezeichnet.

 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 397.

7 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 398.

™ Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, 3. Aufl. 1916, 409.

> Vgl. hierzu Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 76.

" Honig, Einwilligung des Verletzten, 94.

" Griinhut, Festgabe Frank, 1, 8.

" So Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 82; Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, 148.

" Von Liszt, ZStW 1883, 1, 19.

8 Von Liszt, ZStW 1883, 1, 19; ders., ZStW 1988, 133, 134f.
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Menschen: ,,Alles Recht ist um der Menschen willen da, alles Recht schiitzt
menschliche Lebensinteressen. Das menschliche Dasein also ist das Rechtsgut*®'.
In Abgrenzung zum vorherrschenden positivistischen Ansatz seiner Zeit for-
mulierte von Liszt zudem die These, dass diese Interessen nicht durch die Rechts-
ordnung, sondern durch das Leben geschaffen wiirden.* Der Versuch, das Ver-
brechen als soziale Erscheinung zu begreifen und den Methoden empirischer
Sozialwissenschaften zugédnglich zu machen, blieb aber auf die sozialen Entste-
hungsbedingungen von Kriminalitdt sowie die soziale Funktion von Strafe be-
schrinkt. Die Untersuchung der Frage, wann ein Verhalten unter Strafe gestellt
werden kann, blieb aus.® Stattdessen stand fiir von Liszt die Systematisierungs-
funktion des Rechtsgutsbegriffs im Fokus.* Den Begriff sah er zwar als gemein-
same Grenze und Verkniipfung zu anderen Sozialwissenschaften an, die Unter-
suchung des Begriffs des Rechts und seines Wesens wies er aber am ehesten der
Kriminalpolitik zu.* Zu Rechtsgiitern wurden Interessen allein durch die Ga-
rantie des Rechts.* Die durchaus vorhandenen vorpositiven Elemente seiner
Ausfiihrungen verloren dadurch erheblich an Bedeutung.” Der vorherrschende
Positivismus wurde durch diesen Ansatz jedenfalls nicht erschiittert.

5. Der Rechtsgutsbegriff in der NS-Zeit

Trotz der positivistischen Ausrichtung der Strafrechtswissenschaft vor 1933 ge-
riet das Rechtsgutsdogma in der Zeit des Nationalsozialismus unter den starken
Verdacht eines liberalen aufklirerischen Grundkonzepts.®® Dahm® etwa sah das
Wesen des Verbrechens nicht in der ,,Verletzung von Interessen und Rechtsgii-
tern, sondern [in der] Auflehnung gegen die Gemeinschaft und ihr inneres Ge-
setz.“" Anstelle des Erfolgsunrechts, das durch die Idee der Rechtsgutsverlet-
zung stark in den Fokus geriickt war, fand eine Betonung des Handlungsunrechts
statt, das insbesondere die gemeinschaftsfeindliche Gesinnung des Taters zu-

8 Von Liszt, ZStW 1988, 133, 141f.

8 Von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 3. Aufl. 1888, 20.

8 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 84; Swoboda, ZStW 2010, 24,
31.

8 Von Liszt, ZStW 1988, 133, 140 fT.

8 Von Liszt, ZStW 1988, 133, 139f.

8% Von Liszt, ZStW 1988, 133, 134f.

8 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 84; Swoboda, ZStW 2010, 24,
31.

% Dies sei u.a. auf die fehlerhafte Gleichsetzung von Rechtsverletzungs- und Rechtsguts-
lehre durch Schaffstein zuriickzufiithren, so Amelung, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers
(Hrsg.), Rechtsgutstheorie, 155, 160.

8 Zu Dahm, der bereits 1933 in die NSDAP eintrat, s. Ambos, Nationalsozialistisches
Strafrecht, 88 ff.; Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekampfung im Drit-
ten Reich, 144 ff.

» Dahm, Gemeinschaft und Strafrecht, 12.
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grunde legte;”" an die Stelle eines Tatstrafrechts trat ein Téterstrafrecht, dem der
,Typus als des Verriters® als ,,Urbild des Verbrechers {iberhaupt** zugrunde
gelegt wurde. Schaffstein’ forderte in Auseinandersetzung mit dem von Dahm
betonten Begriff des Verrats, dass die Strafrechtswissenschaft sich insgesamt
mehr am Gemeinschaftsgedanken orientieren und statt der Beschreibung des
Verbrechens als Rechtsgutsverletzung den Fokus auf den Widerspruch gegen
volkische Pflichten richten miisse.” Hinter diesen Konzeptionen stand mit der
sog. ,,Rechtsquellenlehre“”® die Vorstellung von einer vorpositiven, dem Gesetz
iibergeordneten ,,Rechtsurquelle”, welche sich insbesondere aus der ,,Rechts-
iiberzeugung und Rechtsanschauung des deutschen Volkes“* speiste.” Beson-
ders deutlich wurde der Bezug zum Volksbewusstsein in der Auffassung Mez-
gers®, nach dem ,,[m]ateriell rechtswidriges Handeln [...] Handeln gegen die deut-
sche nationalsozialistische Weltanschauung“® sei.

Dem Individuum kam nach dieser nationalsozialistischen kollektivistischen
Ideologie kein eigenstandiger Wert zu. Stattdessen wurde es in die Funktion der
,,Gliedhaftigkeit“ gezwungen.'” Kernaufgabe des Staates sei die Erhaltung des
deutschen Volkes.'"

Trotz groBer Skepsis wurde der Rechtsgutsbegriff allerdings nicht vollstandig
aufgegeben. Der sog. Kieler Schule,'” zu der u.a. die genannten Hochschullehrer
Schaffstein und Dahm gehorten, traten insbesondere der Griinhut-Schiiler
Schwinge und Zimmerl (sog. Marburger Schule)'” mit der Verteidigung des
Rechtsgutsbegriffs entgegen.'™ Dies geschah allerdings nicht mit dem Ziel der
Aufrechterhaltung etwaigen aufklarerischen liberalen Gedankenguts. Hinter-
grund dieser Auseinandersetzung war vielmehr die Frage, inwiefern der Begriff

' Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 230.

2 Dahm, Gemeinschaft und Strafrecht, 12.

% Zum bekennennden Nationalsozialisten Schaffstein s. Ambos, Nationalsozialistisches
Strafrecht, 41 ff., 90f.; s. auch Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, 103 ff. zu
den Beitrdgen von Schaffstein und Dahm bei der Bekampfung eines liberalen Strafrechts.

% Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 20 ff.

% Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, 71; Werle, Justiz-Strafrecht und
polizeiliche Verbrechensbekdmpfung im Dritten Reich, 144 ff.

% Mezger, ZStW 1936, 1, 2.

7 Etwa als ,,Volksgewissen®, ,,gesundes Volksempfinden 0.4. bezeichnet; s. dazu Werle,
Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekdmpfung im Dritten Reich, 144 ff.

% Zur Rolle Mezgers bei der Entwicklung des nationalsozialistischen Strafrechts s. Am-
bos, Nationalsozialistisches Strafrecht, 40 f.

% Mezger, ZStW 1936, 1, 9.

10§ etwa Dahm, Gemeinschaft und Strafrecht, 13: ,,[JJede Gemeinschaft beruht auf dem
inneren Zusammenhang ihrer Glieder®; Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 6;
s. dazu auch Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 51.

" Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 217 f.

12 Zur Kieler Schule s. Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, 87 ff.

19 Zur Marburger Schule s. Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, 60 ff.

1S, dazu auch Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, 168.
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des Rechtsguts sowie andere herkdmmliche Lehren und Methoden fiir politische
Zwecke fruchtbar gemacht werden konnten.'” So fand {iber den MaBstab der
,national-sozialistischen Weltanschauung® auch nach Schwinge und Zimmerl
,»[d]er Bestand und das Wohl des deutschen Volkes“!® als Letztbegriindung Ein-
gang in die Bestimmung des materiellen Verbrechens.'”” Der Begriff des Rechts-
guts diente danach ,,der Ausrichtung des Rechts am Gemeinschaftsgedanken
und der Durchdringung der Rechtsprechung mit dem Geiste des Nationalsozi-
alismus.“'® Dadurch gelang eine umfassende ideologische Aufladung des
Rechtsgutsbegriffs, orientert an nationalosozialistischem Gedankengut und da-
mit letztlich insbesondere am Fiihrergedanken.'”

6. Der Rechtsgutsbegriff in der Bundesrepublik Deutschland

In der wissenschaftlichen Auseinandersetzung in der Bundesrepublik durchlief
der Rechtsgutsbegriff verschiedene Stadien. Insbesondere ab den 1970er Jahren
erfreute er sich wachsender Beliebtheit, bevor ab den 1990er Jahren aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive eine erhebliche Skepsis bis hin zu deutlicher Ableh-
nung formuliert wurde. In mehreren Arbeiten, darunter von Lagodny und Appel,
wurde der Verfassungsrang der hinter dem Rechtsgutsbegriff stehenden gesetz-
geberischen Einschriankung kritisch beleuchtet und schlieBlich verworfen. Seit
dem Bestehen des demokratischen Verfassungsstaates, in dem die Gesetzgebung
an die verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden ist (Art. 20 III GG, Art. 1 III
GG), habe ,,die Rechtsgutslehre in ihrer strafbarkeitsbegrenzenden Funktion
ihre Bedeutung verloren®; sie sei ,,ebenso systemwidrig, wie tiberfliissig.«''® Statt-
dessen seien strafrechtliche Normen, wie jede andere Norm auch, allein anhand
der abwehrrechtlichen Dimension des Grundgesetzes zu iiberpriifen."" Der
Strafgesetzgeber diirfe jeden Zweck verfolgen, der ,,vom Grundgesetz nicht aus-

driicklich oder stillschweigend verboten“!''* sei.

19 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 50 ff.; Werle, Justiz-Strafrecht und
polizeiliche Verbrechensbekdmpfung im Dritten Reich, 146.

1 Schwingel Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken, 58.

7 Schwingel Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken, 58: ,,Das Deutsche
Recht dient dem Deutschen Volke. Die Blutsgemeinschaft des Deutschen Volkes ist die
Grundlage und zugleich der hochste und letzte Wert, von dem alles deutsche Rechtsdenken
ausgehen muB. Der Bestand und das Wohl des deutschen Volkes geben daher den letzten
inhaltlichen MaBstab ab fiir die Frage, was Recht und Unrecht ist.*

19% Schwinge/ Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken, 64; s. dazu auch
Garbe, in: Kirschner (Hrsg.), Deserteure, Wehrkraftzersetzer und ihre Richter, 109, 112 f.

19 Zu dieser Einordnung s. Garbe, in: Kirschner (Hrsg.), Deserteure, Wehrkraftzersetzer
und ihre Richter, 109, 113.

9 Appel, Verfassung und Strafe, 390.

"' Appel, Verfassung und Strafe, 46 ff., 336 ff.

"2 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 141.
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Trotz aller Kritik gibt es weiterhin Stimmen, die an einem materiellen Rechts-
gutsbegriff festhalten wollen."® Entwickelt hat sich ein Diskurs, der mitunter
emotional geprigt erscheint."* ,,Die Idee gesetzgebungskritischen Rechtsguts-
denkens lebt!“'”, gibt sich etwa Roxin noch im Jahr 2010 zuversichtlich, wiahrend
Stuckenberg 2011 die Frage aufwirft, ,,warum die Strafrechtswissenschaft sich so
lange in eine Art normative Parallelwelt gefliichtet“''® habe und ihr eine ,,nach-
gerade verstorende Demokratieferne*'"” bescheinigt.

Grob lassen sich mogliche Ansédtze materieller Rechtsgutsvorstellungen in
drei Richtungen unterteilen. Diese unterscheiden sich in erster Linie in dem Ver-
héltnis zwischen Individual- und sog. Universal- bzw. Kollektivrechtsgiitern. Ein
dualistischer Ansatz betrachtet beide Arten von Rechtsgiitern als gleichgewichtig
nebeneinanderstehend. Monistische Betrachtungsweisen fokussieren sich hin-
gegen auf eine der beiden Arten und erkennen den Schutz der jeweils anderen Art
allenfalls mittelbar an. Heute treten iiberwiegend Vertreter*innen der letztge-
nannten Kategorie zur Verteidigung eines materiellen Rechtsgutsbegriffs auf.
Die personale Rechtsgutslehre, als deren prominentester Vertreter wohl Hasse-
mer gelten diirfte, legt den Fokus auf Individualgiiter und erkennt Universal-
giiter nur als schutzwiirdig an, wenn sie sich auf den Schutz von Individuen
zurlickfiihren lassen. Eine monistische Auffassung mit Fokus auf Gemein-
schaftsgiiter wird wohl mittlerweile nicht mehr vertreten.'®

7. Die Bedeutung der Begriffsgeschichte:
Eine Verkettung historischer Fehlschliisse?

Der Umgang mit der Rechtsgutslehre in der NS-Zeit wird gleich in zweifacher
Hinsicht gegen die heutigen Vertreter*innen eines systemkritischen Rechtguts-
begriffs in Stellung gebracht. Zum einen werde die Inhaltsleere des Begriffs daran
deutlich, dass er selbst fiir die Zwecke des NS-Unrechtsregimes habe eingesetzt
werden konnen. Zum anderen hegt Amelung die Vermutung, dass die grof3e Be-
liebtheit des systemkritischen Rechtsgutsbegriffs nach dem Zweiten Weltkrieg
und dessen Gleichsetzung mit einer aufklarerischen Strafrechtskonzeption unter

"3'S. nur die Beitrage von Hassemer, Schiinemann und Sternberg-Lieben, in: Hefen-
dehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 57, 65, 133. In gewisser Hinsicht
bezeichnend fiir die Zerrissenheit der Strafrechtswissenschaft in dieser Thematik ist das von
Kudlich verfasste Nachtmahr-Zwiegespréach anlésslich der 36. Tagung der deutschsprachigen
Strafrechtslehrerinnen und Strafrechtslehrer, s. Kudlich, ZStW 2015, 635.

""" Vgl. auch Jahn, in: Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski (Hrsg.), Die Ver-
fassung moderner Strafrechtspflege, 63, 81.

' Roxin, in: FS Hassemer, 573; vgl. auch Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133: ,,Totgesagte leben ldnger®; auch Hefendehl, Z1S 2012,
506 konstatiert, dass der Begriff trotz etlicher Totsagungen noch lebe.

116 Stuckenberg, GA 2011, 653, 655.

" Stuckenberg, GA 2011, 653, 658.

""" S, die Darstellung bei Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 67 ff. m.w.N.,
73.
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anderem auch darauf zuriickzufiihren sei, dass der Rechtsgutsbegriff in der NS-
Zeit den Stempel aufklérerischen liberalen Ursprungs aufgedriickt bekommen
habe. Dies habe dazu beigetragen, dass ein Zusammenhang zwischen Rechtsgut
und Aufkliarungsphilosophie hergestellt wurde, der in diesem Ausmal nie be-
standen habe.'” Amelung zufolge beruht die Entwicklung des systemkritischen
Gehalts des Rechtsguts daher auf ,.einer Reihe von historischen Fehlschliis-
sen“'?, Als solche seien neben der falschen Einordnung des Umgangs mit dem
Begriff in der NS-Zeit auch die Uberschitzung des aufklirerischen Gehalts der
Theorien Birnbaums und von Liszts, sowie die Unterschitzung des positivisti-
schen Ansatzes von Binding anzusehen.'”'

In der Tat ist die Begeisterung fiir einen aufklarerischen Gehalt der Rechts-
gutslehre ab der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts bemerkenswert. Zuzustim-
men ist Amelung insofern, als dass der Rechtsgutsbegriff in seiner Entstehungs-
geschichte nicht in demselben MaBe aufkldrerischem Denken verpflichtet war,
wie dies heutzutage vorgebracht wird.'” Allerdings muss daraus nicht zwangs-
laufig folgen, dass ein aufklarerischer Gehalt des Begriffs ausgeschlossen ist. Die
Historie seiner Entwicklung zeigt gerade, dass der Begriff allein nicht viel mehr
ist, als eine Hiille, die mit Wertungen, Begriindungszusammenhéngen oder em-
pirischen Erkenntnissen gefiillt werden kann und muss, damit aus ihr inhaltliche
Schlussfolgerungen gezogen werden konnen. Das bedeutet aber auch, dass es
moglich sein muss, den Begriff mit einer Wertung zu fiillen, die bei seiner Ent-
stehung nicht mitgedacht war. Bei der Beurteilung des Begriffs und der Vorga-
ben, die eine Lehre in materieller Hinsicht aus ihm zieht, kann nicht der Begriff
selbst herangezogen werden, sondern muss der Fokus auf die inhaltliche Ausge-
staltung und den — notwendigerweise iiber die Entstehungsgeschichte hinausge-
henden — Begriindungszusammenhang gelegt werden.'” Der Annahme Amie-
lungs, ,.die Geschichte des Rechtsgutsbegriffs [sei] der Rechtsgutsbegriff*',
kann daher nicht gefolgt werden. Begriffe konnen umgedeutet werden, zumal,
wenn Inhalte keine unmittelbare und zwingende sprachliche Verankerung im
Begriff selbst gefunden haben.'” Eine konsequente oder lineare Fortentwicklung

" Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 5, 113 ff., 236 ff.

2 Amelung, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 155, 159.

! Amelung, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 155,
159 f.; dagegen Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheo-
rie, 133, 138.

122 S0 auch Roxin, in: FS Hassemer, 573, 576; Wohlers, in: Kindhiuser/Kre3/Pawlik/Stu-
ckenberg (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, S. 307, 312.

'3 Vgl. auch Wohlers, in: Kindhiduser/KreB/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.), Strafrecht und
Gesellschaft, 307, 313f.

% Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 2, mit Bezug auf Sina, Die
Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut®, 88: ,,Ein dogmatisches Prinzip
ist danach ohne seine Geschichte geradezu nicht existent: es isz seine Geschichte* (Hervorh.
i.0.).

12 Aktuelle Beispiele hierfiir sind etwa der Begriff der ,,Ehe“, oder der ,,Sittlichkeit*.
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des Begriffs ist dafiir nicht erforderlich." Auch das Hinzutreten oder Wegfallen
von Normgefiigen und Werteordnungen, wie etwa das Inkrafttreten des Grund-
gesetzes, kann sich auf normative Grenzen und Wertungen auswirken.

II. Sprachlicher Gehalt des Begriffs

Die Wandelbarkeit des Rechtsgutsbegriffs im Laufe seiner Geschichte legt bereits
nahe, dass der Begriff des Rechtsguts auf einer sprachlichen Ebene kaum einen
materiellen Gehalt aufweist. Das ,,Gut* deutet auf einen positiv bewerteten Ge-
genstand hin, wobei die wertende Institution begrifflich nicht vorgegeben ist und
damit zunichst beliebig festgelegt werden kann. Das ,,Rechts“gut ist nach Ame-
lung somit lediglich der Hinweis auf das geltende Recht und damit auf den Ge-
setzgeber als wertende Instanz.'” Auch die Uberlegung, dem Bezug zum ,,Recht*
eine groBere Bedeutung zuzumessen, fiihrt nicht weiter. So konnten sich folgende
Fragen aufdrangen: Welches ,,Recht® ist hier gemeint und ist vorausgesetzt, dass
das Gut hiervon bereits umfasst ist, oder darf es nur nicht im Widerspruch hierzu
stehen?

Wenn das Rechtsgut als Anhaltspunkt fiir die Gesetzgebung dienen soll, die
gerade auch an der (Neu-)Schopfung der Rechtsordnung beteiligt ist, so kann die
gesamte positive Rechtsordnung zumindest keine Grenze fiir den Wortteil
»Recht® darstellen. Es ist sowohl denkbar, dass der Gesetzgeber neue, bisher
ungeregelte Rechtsgiiter schaffen kann, als auch, dass er eine Umkehr seiner
bisherigen Wertungen vornimmt. Allein durch den gesetzgeberischen Akt der
Schaffung einer Strafnorm zum Schutze eines Gutes wiirde ebenjenes Gut in den
Kreis des Rechts aufgenommen. Dies wiirde in etwa der Intention Birnbaums
entsprechen, einen moglichst umfassenden Bezugspunkt fiir alle Strafgesetze zu
finden, eher aber noch der Funktion, die Binding dem Begriff des Rechtsguts
zuschrieb. Letztlich ware der Wortteil fiir die Gesetzgebung in diesem Fall be-
deutungslos. Ein durch — auch erst noch zu schaffendes — Gesetz geschiitztes Gut
wire automatisch ab Inkrafttreten des Gesetzes auch ,,Rechtsgut®.

Denkbar wire aber auch, den Wortteil ,,Recht” auf eine normative Ebene zu
beziehen, die iiber dem einfachgesetzlichen Recht steht. Dass das Rechtsgut nicht
im Widerspruch zur Verfassung stehen darf, versteht sich von selbst (Art. 1 TI1
GQG). Es aber auf die ausdriicklich in der Verfassung enthaltenen Wertungen zu
beschrinken, erscheint ebenfalls wenig zielfithrend: Zum einen ist nicht ersicht-
lich, warum einfaches Recht, das nicht unmittelbar der Verfassung entspringt,
aber ihr auch nicht widerspricht, nicht als ,,Recht* anzuerkennen sein sollte. Zum
anderen konnte man wohl mit guten Griinden behaupten, aufgrund der umfas-

126 Kudlich, ZStW 2015, 635, 641; Roxin, in: FS Hassemer, 573, 576; Roxin/Greco, Straf-
recht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 6.

27 Amelung, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 155 ff.;
s. ferner Bottke, in: FS Lampe, 463, 474; Hornle, Grob anst6Biges Verhalten, 16 ff.
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send verstandenen allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 I GG sei die Suche
nach einem hiervon nicht umfassten Gut wenig aussichtsreich.'*

Es bliebe noch die Moglichkeit, auf die unverduBerlichen Menschen- und
Biirgerrechte zuriickzugreifen. Diese Idee der vorpositiven Grundbedingungen,
die jedem Staat vorgegeben seien, war bereits prasent, als der Begriff des Rechts-
guts entwickelt wurde und sich in den Diskussionen etablierte.'” Schwierig er-
scheint es aber, hieraus tatsichlich konkrete Forderungen fiir die Ausgestaltung
einer Strafnorm abzuleiten. Die Frage ist zudem, ob dem auch heute noch ein
eigener Anwendungsbereich zukommen kann. Denn die menschenrechtlichen
Garantien sind seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes in positives Recht {iber-
gegangen. Dies wird insbesondere durch die — mittels Ewigkeitsklausel gesicherte
— Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG gewéhrleistet. Damit werden die un-
verduBerlichen Menschenrechte auch verfassungsrechtlich garantiert; anders-
herum ist es aber moglich, dass die Verfassung dem Staat sogar engere Hand-
lungsraume bzw. hohere Eingriffshiirden auferlegt. Diese hat die Strafgesetzge-
bung einzuhalten, sodass heutzutage an die Stelle der vorpositiven Menschen-
rechte die Verfassung mit all ihren Wertungen und Garantien getreten ist. Die
heute einzig denkbare Grenze ist somit ein Widerspruch zu den verfassungsrecht-
lichen Werten und Garantien. Diese Grenze gilt aber selbstverstdndlich seit dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes auch fiir alle anderen alternativen Begriffe, die
zur Begriindung einer strafgesetzgeberischen Legitimationsbegrenzung heran-
gezogen werden. Eine eigenstindige, dariiberhinausgehende Bedeutung hat der
Wortteil ,,Recht” daher nicht (mehr).

Der Begriff des Rechtsguts kann in der Diskussion daher niemals nur fiir sich
stehen, da aus ihm letztlich nicht viel folgt — jedenfalls nicht in dem Umfang, in
dem materielle Voraussetzungen in ihn hineingelesen werden. Der Begriff muss
stets im Zusammenhang mit der jeweiligen ihm zugedachten Funktion und dem
zuerkannten Anwendungsbereich in der individuellen Art der Verwendung be-
trachtet werden. Es kommt somit fiir die Beantwortung der Frage nach einem
verbindlichen materiellen Gehalt nicht entscheidend auf den Begriff, sondern auf
das dahinterstehende Begriindungsmodell an." Dass die Verwendung des Be-
griffs alles andere als einheitlich ist, sondern ihm im Gegenteil fast jede*r Au-
tor*in einen anderen Gehalt zuweist, stellt die Diskussion vor besondere Heraus-
forderungen.

Der Pramisse, das Strafrecht diene dem Rechtsgiiterschutz, kann aber im-
merhin entnommen werden, dass das Strafrecht — insoweit besteht Einigkeit zwi-
schen dem Bundesverfassungsgericht und den Vertreter*innen der Rechtsguts-
lehre — als Schutzrecht verstanden wird."”!' Es muss ,.etwas® — sei es nun ein

% Vgl. auch Gdrditz, Der Staat 2010, 331, 352.

12 Zur Entwicklung der Menschenrechtserkldrungen s. Hofinann, JuS 1988, 841 ff.

3 Wohlers, GA 2002, 15, 17; vgl. auch Stuckenberg, GA 11, 653, 656f.

BIBVerfGE 21, 391, 403f.; 27, 18, 29; 39, 1, 46; 45, 187, 253; 88, 203, 257; 90, 145, 184;
Appel, Verfassung und Strafe, 62 ff.; Vogel, StV 1996, 110, 111.
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(werthafter) Zustand,'” eine Gegebenheit oder Zwecksetzung,'** eine Funktions-
einheit'* oder ein Interesse'” — benannt werden, das strafrechtlich vor Verletzung
oder Gefihrdung geschiitzt werden soll."** Dadurch ist ausgeschlossen, dass das
Strafrecht zum Selbstzweck eingesetzt wird. Rein formalistische Ansitze, die die
Strafbarkeit allein aus dem Umstand des Normbruchs heraus ohne Ansehung
des jeweiligen Verbotsinhalts legitimieren wollen, werden damit ebenso ausge-
schlossen'” wie die Pflichtverletzungslehre, die Schaffstein wihrend des NS-
Regimes propagierte.'”® Amelung bezeichnet dies auch als den ,,wichtigsten libe-
ralen Aspekt der Lehre vom Rechtsgiiterschutz“.'” Nicht fiir die Beurteilung
konkreter Strafnormen eignet sich daher auch Jakobs Ansatz des Normgeltungs-
schadens, mag er auch fiir die Erkldrung des Instituts Strafe insgesamt hilfreich
sein.'*

ITI. Zum aktuellen Stand der Rechtsgutsdebatte:
,,Legitimationsbasis des Strafrechts oder
dogmatisches Glasperlenspiel?*'

Der formelle Gehalt des Rechtsgutsbegriffs als Kategorisierungs- und Ausle-
gungshilfe ist heute tiberwiegend anerkannt.'? Das vom Gesetzgeber benannte
Schutzgut kann herangezogen werden, um im Rahmen der teleologischen Aus-
legung zur Eingrenzung des Tatbestandes beizutragen.' Auch die Untergliede-

132

Jiger, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei den Sittlichkeitsdelikten, 13.

% Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 7.

1% SK-Jiger, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 16; Rudolphi, in: FS Honig, 163 f.

13 Ausfiihrlich zu méglichen Deutungen des Begriffs des Interesses s. Papageorgiou, Scha-
den und Strafe, 109 ff.

13 Fiir einen Uberblick s. Stratenwerth, in: FS Lenckner, 377, 378; Swoboda, ZStW 2010,
24, 33f.; ausfiihrlich zu moglichen Deutungen des Begriffs des Interesses s. Papageorgiou,
Schaden und Strafe, 109 ff.

7 Vogel, ZStW 2016, 139, 144 1.

%S, oben Abschnitt B. I. 5.; zur Verfassungswidrigkeit der Pflichtverletzungslehre und
der Begriindung von Strafrecht als Schutzrecht als verfassungsrechtliche Mindestbedingung
s. Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 48 ff.

¥ Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 241.

' So noch LK-Weigend, StGB, Band 1, 12. Aufl. 2007, Einleitung Rn. 6 (allerdings nicht
mehr in LK-ders., StGB, Band 1, 13. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 3); Wohlers, Deliktstypen des
Priaventionsstrafrechts, 217.

“!'So der Untertitel des von Hefendehl/von Hirsch/Wohlers herausgegebenen Sammel-
bandes ,,Die Rechtsgutstheorie®.

%2 JoeckslJiger, StGB, 13. Aufl. 2021, Vor §1 Rn. 6; Krey/Esser, Deutsches Strafrecht
Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, § 1 Rn. 8; Rudolphi, in: FS Honig, 151; LK-Weigend, Band 1,
13. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 4; Wohlers, GA 2012, 600, 604 f.

3 Stichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 32; LK-Weigend, Bandl,
13. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 4.
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rung des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches wird einigermallen konsequent
anhand der jeweils geschiitzten Rechtsgiiter vorgenommen, was zur Ubersicht-
lichkeit beitragt. Inhaltliche Einschrinkungen des gesetzgeberischen Spielraums
sind aber auf einen moglichen materiellen Gehalt des Rechtsgutsbegriffs ange-
wiesen, der zudem von verfassungsrechtlicher Relevanz sein muss.

In dieser materiellen, systemkritischen Funktion ist der Rechtsgutsbegriff
aber alles andere als geklart. Stattdessen ist der materielle Rechtsgutsbegriff viel-
faltiger Kritik ausgesetzt: Die Leistungsfahigkeit des Rechtsgutsbegriffs sei ge-
ring;'* der Begriff sei ,,notorisch unterbestimmt*;'* zudem sei er urspriinglich
entgegen der heute mit ihm verbundenen Intention entwickelt worden;'*® schlieB3-
lich seien die Vorgaben nicht verbindlich, da sie keinen Riickhalt in der Verfas-
sung fianden."’” Diese Kritiken setzen auf drei verschiedenen Ebenen an: an der
Begriffsverwendung selbst, an der Definition des Rechtsguts und schlieBlich am
dahinterstehenden Begriindungszusammenhang.

Der Vorwurf der historisch inkonsequenten Begriffsnutzung setzt am Begriff
selbst an. Da aber sprachlich betrachtet aus dem Begriff des Rechtsguts kaum
inhaltliche Vorgaben an den Gesetzgeber abgeleitet werden konnen, ist ein starres
Festhalten an der urspriinglichen Begriffsbedeutung weder erforderlich noch
zielfiihrend. Die geduBlerte Kritik mag zwar eine berechtigte Kritik an der Wei-
terverwendung des Begriffs trotz inhaltlicher Briiche sein; die dahinterstehenden
Begriindungszusammenhinge vermag dieser Ansatz jedoch nicht zu entkraften.
Fiir die Beantwortung der Frage, ob der Gesetzgeber inhaltlich auf den Schutz
bestimmter Positionen beschrinkt ist, ist sie nicht weiterfithrend.'*® Gleiches gilt
fur die Kritik, das Rechtsgutskonzept konne sein systemkritisches nur Potenzial
entfalten, wenn Wertungen von auen an ihn herangetragen wiirden.'”

Der Vorwurf der fehlenden Leistungsfahigkeit adressiert auch die jeweiligen
dahinterstehenden Definitionen. Gerade in umstrittenen Féllen liefern die ange-
botenen Definitionen keine klaren Abgrenzungskriterien. Diese Kritik geht mit
der Forderung nach eindeutigen Ergebnissen jedoch an der Leistungsfahigkeit
eines abstrakten Rechtsgrundsatzes vorbei.”! Mit dem Versuch, den gesamten

14 Frisch, in: FS Stree und Wessels, 69, 72f.

' Stuckenberg, GA 2011, 653, 657.

' Hierzu Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 5, 113 ff., 236 ff.;
s. auch Hornle, Grob anst6Biges Verhalten, 13f.

7 Auch das Bundesverfassungsgericht lehnte eine Bindung der Gesetzgebung an einen
materiellen Rechtsgutsbegriff ab, s. BVerfGE 120, 224, 241 f.; s. ferner Appel, Verfassung und
Strafe, 340 ff.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 145 ff.; mit deutli-
chen Worten Stuckenberg, GA 2011, 653, 658.

8 Fiir die Unerheblichkeit der urspriinglichen Verwendung s. auch Appel, Verfassung
und Strafe, 343; vgl. ferner Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, 279.

9 Swoboda, ZStW 2010, 24, 35.

'%'Vgl. zur Kritik an den Definitionen auch Appel, Verfassung und Strafe, 344 ff.

! Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 63; zustimmend Hornle, Grob
anstoBiges Verhalten, 17; zur notwendigen Abstraktheit oberster Rechtsprinzipien s. auch
Roxin, GA 2013, 433, 440.
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Legitimationsumfang der Strafgesetzgebung zu beschreiben, ist aufgrund der
hohen Abstraktheit notwendigerweise eine gewisse Unbestimmtheit verbunden.
Der Anspruch an einen solchen abstrakten Grundsatz kann daher niemals sein,
fiir alle denkbaren Fille klare Ergebnisse zu liefern, sondern vielmehr gerade in
den schwierigen Grenzfillen Argumentationshilfen anzubieten.'”

Fiir die Annahme eines verbindlichen materiellen Gehalts kommt es allein auf
den Begriindungszusammenhang und seine verfassungsrechtliche Verankerung
an. Die Beantwortung der Frage, ob die Rechtsgutslehre dariiber hinaus sinn-
volle und verniinftige Ansétze fiir rechtspolitische Forderungen bieten kann,
wird hier nicht weiter verfolgt.'”

1. Herleitung eines materiellen Gehalts

Die Herleitung inhaltlicher Vorgaben geschieht heute iiberwiegend unter Heran-
zichung der Aufgabenbestimmung des Staates im Bereich des Strafrechts, wel-
cher wiederum ein bestimmtes staatstheoretisches Verstindnis zu Grunde gelegt
wird."™

Hassemer sieht das Rechtsgut als zentralen Aspekt eines Gerechtigkeitspos-
tulats, welches er — neben ZweckméBigkeitserwigungen — als notwendigen Be-
standteil der Strafwiirdigkeit eines Verhaltens ansieht.'” Den materiellen Gehalt
des Rechtsguts wiederum entwickelt er aus der Aufgabe des Strafrechts, welche er
— einer liberalen aufkldrerischen Staatskonzeption folgend — in dem Schutz
menschlicher Interessen begriindet sieht.'® Die Folge dieses personalen Rechts-

280 auch Hassemer, in: FS Arthur Kaufmann, 85, 91; vgl. ferner AK-ders., vor §1
Rn. 288 zum Bezug der ,,definitorische[n] Strategie” zur ,,Fundamentalitit ihres Gegenstan-
des“: Anstelle einer deduktiven Ableitung aller Einzelfille aus einem obersten Begriff mate-
rialisiere sich der Rechtsgutsbegriff ,,von unten®, nicht zuletzt {iber die Kritik am Pflichtver-
letzungsgrundsatz; Sternberg-Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechts-
gutstheorie, 65, 70 f.

' Dazu grundlegend Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 203 ff.; AK-
ders., vor §1 Rn. 196 ff.; s. ferner auch Jahn, in: Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Bro-
dowski (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspflege, 63, 79 ff., 84; Rudolphi, in: FS
Honig, 151, 157; trotz aller Kritik auch Stuckenberg, GA 2011, 653, 657.

% AK-Hassemer, vor §1 Rn.243ff., 273; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 2020, §2 Rn. 7.

'3 AK-Hassemer, vor §1 Rn. 187, 196, 293. Begrenzt wird das Prinzip des Rechtsgiiter-
schutzes durch weitere Kriterien der Gerechtigkeit, welche Hassemer der ,,Formalisierung
der Strafrechtspflege” zuschreibt (a.a.O., Rn. 203). Zu diesen Kriterien z&hlt er die Grund-
sitze der Sozialschadlichkeit (Rn.204), des Tatstrafrechts (Rn.205), der Subsidiaritit
(Rn.206), der VerhiltnismaBigkeit und Schuldangemessenheit von Strafrechtsfolgen
(Rn.207), der Freiheit (Rn.208), der Toleranz und der Wahrung der Menschenwiirde
(Rn.209), sowie der Bestimmtheit und des Verbots der Riickwirkung von Strafnormen
(Rn. 210). Erginzend nimmt er Bezug auf das ,,Erfordernis innerer Schliissigkeit des Systems
strafrechtlicher Gebote und Verbote* (Rn. 211).

156 AK-Hassemer, vor§ 1 Rn. 274 ff.; andere Modelle wiren etwa die ,,Einlibung der Norm-
anerkennung® oder der ,,Starkung sozialethischer Handlungswerte®, a.a.O. Rn. 293.



111, Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?* 27

gutsverstindnisses ist, dass das menschliche Interesse in den Mittelpunkt der
Frage riickt, ob eine Position strafrechtlich schutzwiirdig ist. Sogenannte Uni-
versalrechtsgiiter erkennt er nur dann mittelbar als schiitzenswert an, wenn sie
sich auf ,,menschliche Interessen* zuriickfithren lassen.'’

Ahnlich formuliert Roxin, die Aufgabe des Strafrechts sei es, seinen ,,Biirgern
ein freies und friedliches Zusammenleben unter Gewéhrleistung aller verfas-
sungsrechtlichen garantierten Grundrechte zu sichern*'*. Als Rechtsgiiter be-
zeichnet er dann auch ,,alle Gegebenheiten oder Zwecksetzungen [...], die fiir die
freie Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das
Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems
notwendig sind.“'”

Abweichungen in der Aufgabenbeschreibung fithren so auch zu abweichen-
den Vorstellungen tiber die Grenzen der Strafgesetzgebung.'® Schon diese inhalt-
lichen Unterschiede erschweren es, daraus konkrete Vorgaben fiir die Gesetzge-
bung herzuleiten. Frisch hat nicht ganz Unrecht, wenn er angesichts der Abhin-
gigkeit vom jeweiligen Gesellschaftsmodell dem Rechtsgutsbegriff allenfalls
noch eine gewisse Mahnfunktion fiir die Uberpriifung von méglicherweise mit
den derzeitigen Wertvorstellungen nicht mehr vereinbaren Strafnormen zuge-
steht.'s!

Neben den inhaltichen Abweichungen lassen sich aber auch unterschiedliche
Antworten auf die Frage der rechtlichen Verbindindlichkeit ausmachen — auf
diese kommt es nun fiir die Zwecke dieser Untersuchung entscheidend an.

2. Kriminalpolitische Forderung oder rechtliche Verbindlichkeit?

Einigkeit besteht inzwischen dariiber, dass sich die Verbindlichkeit nur aus einer
verfassungsrechtlichen Herleitung der Vorgaben ergeben kann.'® Fiir rein vor-
positive Inhalte ohne jeden verfassungsrechtlichen Bezugspunkt bleibt kein
Raum.'® Vorpositive, naturrechtliche Erwdgungen konnen damit allenfalls von

57 AK-Hassemer, vor § 1 Rn. 176 ff.

1% Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, §2 Rn.7; so auch in der
Fortfithrung Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 7.

'% Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, §2 Rn. 7; so fortgefiihrt in
Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 7; dhnlich Sternberg-
Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 65, 66.

' So AK-Hassemer, vor § 1 Rn. 243 T. fiir die Aufgaben ,,Rechtsgiiterschutz®, ,,Stirkung
sozialethischer Handlungswerte* und ,,Einlibung in Normanerkennnung®.

11 Frisch, in: FS Stree und Wessels, 69, 72.

12 Appel, Verfassung und Strafe, 357 ff.; Bdse, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, 89; Kaspar, VerhaltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, 39 f.; Kud-
lich, JZ 2003, 127, 128; Roxin, in: FS Hassemer, 573, 577; Sternberg-Lieben, in: Hefen-
dehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 65 f.; LK-Weigend, StGB, Band 1,
13. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 5f.

1 Zum Ansatz Schiinemanns, die vorpositiven Inhalte als Grundlage der Verfassungsge-
bung in Deutschland zu beschreiben, s. sogleich in B. I11. 2. a).
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kriminalpolitischer Bedeutung sein.'® Effektive Grenzen der Strafgesetzgebung
lassen sich ihnen nicht entnehmen.

Vertreter*innen der Rechtsgutslehre wird zuweilen vorgeworfen, sich auf
ebenjene kriminalpolitische Ebene zuriickzuziehen, sobald ihr Rechtsgutsver-
stindnis wegen fehlender Verbindlichkeit angegriffen wird.'®® Tatsichlich lasst
sich den einzelnen Ausfiihrungen nicht immer entnehmen, in welchem Ma@e
Verbindlichkeit fiir die eigenen Vorgaben beansprucht wird.'®® So betont etwa
Hassemer stets die kriminalpolitische Dimension seiner Ausfithrungen.'” Das
eingangs erwihnte Zitat'® legt allerdings einen verfassungsrechtlichen Kontext
nahe. Auch Roxin positioniert sich nicht eindeutig. So fiithrt er aus, dass sich die
Vertreter*innen eines gesetzgebungskritischen Rechtsgutsbegriffs ,,in erster Linie
an den Gesetzgeber* wenden und ,,kriminalpolitische Postulate auf[stellen], ohne
fiir ihre Vorschlage [...] in allen Féllen verfassungsrechtliche Verbindlichkeit be-
anspruchen zu wollen.“'® Aus der Formulierung ,,ohne [...] in allen Fillen* wird
aber bereits deutlich, dass es durchaus auch andere, namlich verbindliche Fille
geben kann. Seine Aufforderung an das Bundesverfassungsgericht, eine Bestim-
mung fiir verfassungswidrig zu erkliaren, wenn die ,,Annahme, dass [sie] dem
Rechtsgiiterschutz diene, schlechthin nicht vertretbar* sei,'™ ldsst schlieBlich
doch eine verfassungsrechtliche Dimension seiner Ausfithrungen erkennen.
Nicht weiter hilft schlieBlich auch die Vorstellung von verfassungsrechtlich vor-
gegebenen, aber rechtlich nicht erzwingbaren Inhalten.'”

Wenn aber die Verbindlichkeit der Vorgaben begriindet wird, finden sich im
Wesentlichen zwei Ansidtze. Zum einen wird versucht, die Grundlagen der
Rechtsgutstheorie selbst in den Verfassungsrang zu heben, indem sie als Grund-

%S, auch Appel, Verfassung und Strafe, 339: ,,Ist der Begriff in seiner materiellen Di-
mension nicht verbindlich, hat er lediglich einen gewissen heuristischen Wert und eine (be-
grenzte) Funktion als ,Gewissen® der kriminalpolitisch Tétigen.“ Ablehnend aber schlieBlich
ders., Verfassung und Strafe, 390 Fn. 317; die kriminalpolitische Dimension der materiellen
Rechtsgutslehre betont zudem Rudolphi, in: FS Honig, 151, 157.

1% So etwa Appel, Verfassung und Strafe, 339; s. auch Englinder, ZStW 2015, 616, 618 f.

1% Mit deutlichen Worten Appel, Verfassung und Strafe, 351 ff., der diesen Umstand als
,,Lebensliige der Rechtsgutslehre bezeichnet; s. ferner Brunhdber, in: Béicker/Burchhardt
(Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 53, 60, insbes. Fn. 44; Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung
im demokratischen Verfassungsstaat, 172f.

7 Hassemer, in: FS Arthur Kaufmann, 85 ff.; NK-Hassemer/Neumann, Vor §1 Rn. 115,
119a.

1% Abschnitt B. 6.

1 Roxin, in: FS Hassemer, 573, 584f.

1" Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, §2 Rn. 94; so auch in der
Fortfithrung Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 94.

' So Sternberg-Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheo-
rie, 65, 791f.; s. ferner Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2
Rn. 94, wonach die Ergebnisse der Rechtsgutstheorie ,,[ijn den meisten Fallen [...] verfas-
sungsrechtlich fundierte kriminal-politische Postulate sind, die der Gesetzgeber beachten
muss, die ihn aber nicht zwingen.*
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lage der Verfassungsgebung dargestellt werden. Zum anderen werden — in der
Regel recht unspezifisch — verfassungsrechtliche Grundsitze in Bezug genom-
men, in die sich die Vorgaben der Rechtsgutslehre integrieren lieBen. Beide An-
sdtze vermdgen nicht zu liberzeugen.

a) Die Lehre vom Gesellschaftsvertrag als Vorbedingung des Grundgesetzes

Schiinemann schlagt vor, die staatstheoretischen Uberlegungen der Aufklarungs-
philosophie nicht nur als rechtshistorische Wurzeln eines materiellen Rechtsguts-
konzepts anzusehen, sondern sie zugleich als der (Straf-)Gesetzgebung vorgege-
bene Grundlagen heranzuziehen.'” Die Grundgedanken des Gesellschaftsver-
trags hitten sich in den letzten 250 Jahren ,,immer wieder behauptet“!'” — zwar in
unterschiedlicher Auspriagung, aber durchaus mit ,,einer starken gemeinsamen
Basis“'™. Anders als Amelung sieht Schiinemann in der Begriffsentwicklung durch
Birnbaum eine weitgehend konsequente Fortfithrung des Versuchs, einen mate-
riellen Verbrechensbegriff zu beschreiben. Diese ,,konzeptionelle Basis des Ge-
sellschaftsvertrages“'” sei dem Grundgesetz vorausgesetzt gewesen. Hieraus
lasse sich — ,,direkt oder in einer (historisierend gelockerten) Anlehnung“'”® — ein
der Disposition des Gesetzgebers entzogener Verbrechensbegriff entwickeln.

Die vorpositiv begriindeten Inhalte der Rechtsgutslehre sollen auf diesem Weg
mit Verfassungsrang ausgestattet werden. Der Umstand, dass der heute mit ihm
verbundene Inhalt des Rechtsgutsbegriffs sich gerade nicht unmittelbar aus den
Erkenntnissen der Aufkliarungsphilosophie entwickelt hat,'”” heiBt zwar nicht
zwangslaufig, dass dem Rechtsgut heute nicht ein solcher Gehalt entnommen
werden kann, da Begriffe auch eine Umdeutung erfahren konnen. Allerdings hat
dieser Umstand Auswirkungen auf die Argumentation, der liberale, systemkri-
tische Rechtsgutsgehalt stelle eine vom Grundgesetz vorausgesetzte konzepti-
onelle Grundlage dar: Fiir das Bejahen einer verfassungsrechtlich relevanten
Vorbedingung sind die damalige Lesart und eine konsistente historische Ent-
wicklung eben doch von Bedeutung. Nachtréglich hineininterpretierte Inhalte
konnen hierzu nicht herangezogen werden. Dies gilt erst recht fiir die von Schii-
nemann vorgeschlagene ,,historisierend gelockerte” Anlehnung an die Grund-
gedanken des Gesellschaftsvertrags.

2 Zum Folgenden Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechts-
gutstheorie, 133, 137 ff.

'3 Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133,
138.

1" Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133,
138.

'3 Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133,
143.

176 Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133,
141.

'S, oben B. 1. 7.
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Englinder hat in Auseinandersetzung mit dieser Argumentation zudem tref-
fend auf die Heterogenitdt der verschiedenen Gesellschaftsvertrags-Konzepti-
onen hingewiesen.'” Bereits die von Schiinemann vorausgesetzte Idee der Be-
grenzung der iibertragenen Staatsgewalt wird nicht von allen geteilt — deutlich
wird dies bei Hobbes, der dem einmal geschaffenen Staat gerade keine Grenzen
mehr vorgeben will.'” Einer Beschrankung auf die Feuerbach’sche (auf die Kon-
zeption Kants aufbauende'™) Argumentationslinie ist gleich zweierlei zu entgeg-
nen: Erstens ging Feuerbach selbst nicht von der Verbindlichkeit des Verbrechens-
begriffs fir die Gesetzgebung aus.'®' Zweitens steht der Nachweis aus, die Miitter
und Viter des Grundgesetzes hitten gerade diese Konzeption in ihren Beratun-
gen und vorausgesetzt.'> Nach Dreier lassen sich zwar auffillige Ubereinstim-
mungen zwischen Kants Staatskonzeption und dem demokratischen Verfas-
sungsstaat der BRD ausmachen. Er warnt allerdings vor einer Uberinterpreta-
tion,'"™ habe sich doch ,,bislang noch fast jede Epoche [...] ,ihren‘ Kant ge-
formt*'™,

SchlieBlich kann es nicht {iberzeugen, ohne Riickgriff auf Verfassungsgrund-
sidtze, sondern nur aus einem Gedankenexperiment iiber einen fiktiven Vertrag,
geschlossen von fiktiven Vertragsparteien, konkrete Grenzen fiir die Strafgesetz-
gebung abzuleiten.”™ Als historische und konzeptionell vorausgesetzte Basis wa-
ren diese Grundsitze zudem nicht nur der Gesetzgebung, sondern sogar der Ver-
fassung selbst vorgegeben. Fiir unverdnderliche und gleichwohl verbindliche
Vorgaben an die Gesetzgebung besteht aber im Geltungsbereich des Grundge-
setzes jenseits der von der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 111 GG erfassten Grund-
sitze weder Raum noch ein Bediirfnis. '

b) Bezugnahmen auf verfassungsrechtliche Grundsdtze

Zuweilen wird das Rechtsgutskonzept in bestehende verfassungsrechtliche
Grundsitze integriert oder mit ihnen gleichgesetzt. Diese Ansitze bleiben in ihrer
Begriindung allerdings in der Regel vage; statt eigenstdndiger verfassungsrecht-

' Engliinder, ZStW 2015, 616, 622 f.

'" Hobbes, Leviathan, part 2, Chap. 20, 165f.

1% So Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 33 f.; s. aber auch Naucke,
in: Hilgendorf/Weitzel (Hrsg.), Der Strafgedanke in seiner historischen Entwicklung, 101,
114, der den ,,Versuch, Kant in die Lehre von der Niitzlichkeit des gesetzlichen Strafens zu
uberfithren® als ,,griindlich gescheitert* beschreibt.

'81'S, dazu bereits die Nachweise in Abschnitt B. Fn. 32.

12 Engléiinder, ZStW 2015, 616, 630f.; kritisch auch Dreier, JZ 2004, 745, 753f.; Werk-
meister, ARSP 2023, 409, 410f.

'8 Dreier, JZ 2004, 745, 753 {f.

'8 Dreier, JZ 2004, 745, 753.

'8 Vgl. Engliinder, ZStW 2015, 616, 623.

186 Zum Ubergang der unveriuBerlichen Menschenrechte in positives Verfassungsrecht
s. bereits B. II.
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licher Herleitungen werden Verfassungsgrundsétze benannt, aus denen sich die
Forderungen der jeweiligen Rechtsgutstheorie ergeben wiirden, wobei der Zu-
sammenhang zwischen Verfassungsgrundsatz und den konkreten materiellen
Anforderungen an den Rechtsgutsbegriff im Dunkeln bleibt."” Bezugnahmen
auf die ,,Prinzipien des sozialen Rechtsstaats und der Demokratie“'** bleiben so
verfassungsrechtlich im luftleeren Raum stehen. Ebenfalls ohne eigenstindige
verfassungsrechtliche Herleitung kommen Begriindungswege aus, die auf die
Kompatibilitdt von Rechtsgutslehre und verfassungsrechtlichen Grundsitzen,
insbesondere dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz, abstellen, etwa: ,,Das straf-
rechtliche Rechtsgut ordnet sich in das verfassungsrechtliche UbermaBverbot
zwanglos ein.“"™ Dabei wird nicht immer deutlich, auf welcher Ebene die Vor-
gaben der Rechtsgutslehre Eingang in die Priifung erhalten sollen. Vorgeschlagen
wird sowohl der legitime Zweck — die Rechtsgutslehre liefere mit dem zu schiit-
zenden Gut einen Bezugspunkt fiir die VerhiiltnismiBigkeitspriifung -, als auch
die Angemessenheit.””! Eine eindeutige Positionierung erfolgt jedoch nicht tiber-
all.”* Mit diesen Ansidtzen werden zwar mogliche Ankniipfungspunkte dafiir
geliefert, an welcher Stelle Vorgaben der Rechtsgutslehre in die verfassungsrecht-
liche Priifung von Strafnormen einflieBen kénnten, jedoch nicht, warum dies
auch geschehen sollte. Die verfassungsrechtliche Relevanz der Vorgaben selbst
bleibt unbegriindet.'”

Nicht eindeutig benannt wird zudem, was aus dem Fehlen eines geschiitzten
Rechtsguts folgen soll. Roxin erklart dazu, ein Verstol3 gegen das Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip sei nicht in jedem Fall anzunehmen, wenn eine Handlung bestraft
werde, die kein Rechtsgut verletze. In einigen Fillen konne aber die Abwagung
zur UnverhéltnismaBigkeit fiihren.'™ Unklar bleibt in diesem Fall jedoch, wel-
cher MaBstab auBerhalb rechtsgutsschiitzender Handlungen fiir diese Abwa-
gung herangezogen und zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit fiihren soll.'”

%7 Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 46 f.

' Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 318.

' Hassemer, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 57, 60.

1% Schonke/Schroder-Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor § 13 Rn. 10a; s. ferner Hassemer,
in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 57, 60, der auf die ,,straf-
rechtliche Tradition* abstellt, nach welcher der anerkannte Zweck zur Rechtfertigung einer
Strafnorm eben in dem Schutz eines Rechtsguts bestehe.

Y Kudlich, JZ 2003, 127, 130; Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 165f.;
Swoboda, ZStW 2010, 24, 49.

28, Roxin, in: FS Hassemer, 573, 586: ,,Der verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkt
fiir die Unzuléssigkeit solcher Strafvorschriften ist das aus dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip
abzuleitende UbermaBverbot™.

193 Kritisch daher auch Engléiinder, ZStW 2015, 616, 624.

% Roxin, GA 2013, 433, 451.

% Kudlich, JZ 2003, 127, 130; Stéichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 165f.;
Swoboda, ZStW 2010, 24, 49.
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IV. Fazit

Die Entwicklung des Rechtsgutsbegriffs erfolgte nicht linear. Der Begriff passte
sich den jeweiligen gesellschaftlichen Strukturen und Gegebenheiten an und
konnte so in die eine oder andere Richtung verstirkt werden. Den aufklareri-
schen Gehalt der Rechtsverletzungslehre Feuerbachs konnte die Rechtsgutstheo-
rie kaum wieder erreichen.'® Die Ankniipfung an menschliche Interessen durch
Hassemer kommt dem Versténdnis als Rechtsverletzung noch am ehesten nahe,
ist jedoch nicht in der Lage, den fiir eine gesetzgeberische Verbindlichkeit erfor-
derlichen Riickhalt in der Verfassung darzulegen. Weder der Versuch, die vor-
positiven Inhalte der Rechtsgutstheorie iiber das Konstrukt der historischen
Grundlage des Grundgesetzes mit Verfassungsrang auszustatten, noch unspezi-
fische Inbezugnahmen von Verfassungsgrundsitzen sind in der Lage, die verfas-
sungsrechtliche Relevanz der Inhalte des Rechtsgutsbegriffs zu begriinden. Ver-
bindliche Grenzen der Strafgesetzgebung lassen sich ihnen, zumindest mit den
bisherigen Begriindungsansétzen, nicht entnehmen.

1% Vgl. auch Papageorgiou, Schaden und Strafe, 92f.



C. Verfassungsrechtliche Begrenzungskonzepte

Auf der Suche nach materiellen Grenzen der Strafgesetzgebung ist der Fokus von
der Rechtsgutsdebatte und anderen vorpositiven Begrenzungskonzepten zu 16-
sen und stattdessen auf origindr verfassungsrechtliche Herleitungen zu richten.
Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung von Strafnormen als schwerwiegende
Grundrechtseingriffe gerdt zunidchst der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit in
den Blick. Betrachtet man allerdings die bisherige Praxis des Bundesverfassungs-
gerichts, ldsst sich der Eindruck weithin fehlender effektiver Grenzen fiir die
Strafgesetzgebung kaum vermeiden.' Angesichts dessen liberrascht es nicht, dass
aus der (Strafrechts-)Wissenschaft weitere Versuche unternommen werden, al-
ternative Begrenzungskonzepte verfassungsrechtlich herzuleiten. Diese gehen
von einem strengeren MaBstab des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes® liber sys-
temtheoretische Begriindungen® bis hin zur Auslegung der Grenzen der allge-
meinen Handlungsfreiheit aus Art.2 I GG.* Wihrend allgemeine verfassungs-
rechtliche Begrenzungskonzepte mit der Problematik konfrontiert sind, dass sie
fir alle Regelungsmaterien gleichermaBen Geltung beanspruchen, adressieren
strafrechtsspezifische verfassungsrechtliche Begrenzungskonzepte gerade die Be-
sonderheiten des Instruments des Strafrechts, etwa durch die Untersuchung des
ultima ratio-Grundsatzes.®

Der Schwerpunkt der Diskussion um die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Strafgesetzgebung liegt dennoch weiterhin beim VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz.
Dieser wird daher im Folgenden unter besonderer Berticksichtigung der bundes-
verfassungsgerichtlichen Ma@Bstidbe nidher beleuchtet (I.), bevor mit dem Ansatz
Hornles, die Schranken des Art.2 I GG auszulegen, ein alternativer Vorschlag
betrachtet wird (IL.).

'S. dazu im Folgenden C. I. 2.

* Appel, Verfassung und Strafe, 577 ff.; Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechts-
schutz im Priaventionsstrafrecht, 351 ff.

> Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 350 ff.; kritisch Swoboda,
ZStW 2010, 24, 42 f.

* Hirnle, Grob anstdBiges Verhalten.

*S. die Beitriage von Schiinemann und Wohlers, in: von Hirsch/Seelmann/Wohlers (Hrsg.),
Mediating Principles, 18 bzw. 54; s. ferner Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969; kritisch aber Giir-
ditz, JZ. 2016, 641, 644.
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I. VerhaltnismaBigkeit®

1. Zur differenzierten Bewertung von Verbots- und Sanktionsnorm

Bei der Uberpriifung einer Strafnorm sind drei grundsitzlich separate Normen-
bestandteile’ und mit ihnen verbundene Grundrechtseingriffe zu unterscheiden:

Die reine Verhaltensnorm in Form der Verbotsnorm stellt zumindest einen
Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art.2 I GG dar. Je nach Um-
stinden des Einzelfalls konnen auch spezielle Grundrechte betroffen sein.® Thre
verfassungsrechtliche Bewertung weist keine strafrechtlichen Besonderheiten
auf.’ Im Falle einer Strafnorm wird ebenjene Verbotsnorm flankiert durch eine
Sanktionsnorm, indem der Verstof3 gegen die Verbotsnorm mit Strafe bedroht
wird." Diese Sanktionsnorm wiederum greift auf zwei verschiedene Wege in
Grundrechte ein: Die grundlegende Strafbewehrung (das ,,Ob* der Strafe) ent-
hélt durch das in ihr zum Ausdruck kommende sozialethische Unwerturteil einen
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht." Die konkrete Ausgestaltung der
angedrohten Strafe (das ,,Wie* der Strafe) enthélt einen zusitzlichen Grund-
rechtseingriff, der von der Art der angedrohten Strafe abhéngt. Im Falle einer
angedrohten Freiheitsstrafe ist der Eingriff an Art.2 IT S.2 GG zu messen;'” es
gelten zudem die besonderen Anforderungen des Art. 104 I GG".

¢ Der folgende Abschnitt basiert auf einer fritheren Verdffentlichung der Verfasserin, in:
Albrecht/Geneuss/Giraud/Pohlreich (Hrsg.), Strafrecht und Politik, 31 ff. Darin wurden zu
Beginn des Dissertationsprojektes bereits erste Uberlegungen skizziert.

’Zu den normentheoretischen Grundlagen s. Burghardt, in: Schneider/Wagner (Hrsg.),
Normentheorie und Strafrecht, 59 ff.; Renzikowski, in: FS Gossel, 3 ff.

¥ Appel, Verfassung und Strafe, 575; ausfiihrlich Lagodny, Strafrecht vor den Schranken
der Grundrechte, 89 ff.: ders., in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechstguts-
theorie, 83, 84.

? Appel, Verfassung und Strafe, 569f.; Gdrditz, JZ 2016, 641, 642; Lagodny, Vor den
Schranken der Grundrechte, 137.

1 Zu dieser Differenzierung bereits Appel, Verfassung und Strafe, 79 ff., 171 ff.; Kindhdiu-
ser!/Zimmermann, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, §2 Rn.2ff.; La-
godny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 6, 55, 71 ff.; ders., in: Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 83, 84; Stdchelin, Strafgesetzgebung im Ver-
fassungsstaat, 111 ff.; kritisch Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 28 ff.; Kudlich, JZ 2003,
127, 1291f.; Swoboda, ZStW 2010, 24, 48. Neben diesen Eingriffen finden im Laufe eines
Strafverfahrens noch weitere rechtfertigungsbediirftige Eingriffe statt: Die Entscheidung
uber die Strafverfolgung sowie der Strafausspruch im Einzelfall, BVerfGE 92, 277, 326; Ap-
pel, Verfassung und Strafe, 172.

"' Appel, Verfassung und Strafe, 172; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, 96 ff., 115 16ff.; ders., in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechstguts-
theorie, 83, 84; Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 112ff.; vgl. ferner
BVerfGE 96, 245, 249 (,,dieses sozial-ethische Unwerturteil beriihrt den in der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) wurzelnden Wert- und Achtungsanspruch des Verurteilten®); be-
stitigt in BVerfG NJW 2000, 418.

2 BVerfGE 90, 145, 171; 153, 182, 259.

13 Die Freiheit der Person kann nur auf Grund eines formlichen Gesetzes und nur unter
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Diese Differenzierung ldsst sich, zugegebenermallen nicht immer ganz kon-
sequent, auch den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entnehmen. '
Sie sto8t aber auch auf Kritik: Sie sei nicht nur tiberfliissig, sondern fithre zudem
dazu, dass strafrechtliche Besonderheiten des Grundrechtseingriffs verloren gin-
gen.” Burghardt hat zudem zutreffend dargelegt, dass die Differenzierung in der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bislang eher in Zusammenhin-
gen auftauchte, ,,die eine verfassungsrechtliche Kritik von Kriminalisierungsent-
scheidungen des Gesetzgebers tendenziell erschwert haben.“'¢

Zuzustimmen ist der Kritik darin, dass die Bewertung der Sanktionsnorm
nicht isoliert von der Verhaltensnorm erfolgen kann:'” In dem strafbewehrten
Verbot liegt schlieBlich der Bezugspunkt fiir das in der Sanktionsnorm zum Aus-
druck kommende sozialethische Unwerturteil begriindet. Wenn hierin der
Grundrechtseingriff liegt, muss sich auch die Rechtfertigung dazu verhalten.'
Insofern kann auch die Sanktionsnorm in spezielle Grundrechte eingreifen, wenn
die strafrechtliche Sanktion die Ausiibung des entsprechenden Grundrechts ver-
hindert oder erschwert.” Entscheidend ist aber, dass die Verbotsnorm selbst
keine strafrechtlichen Besonderheiten aufweist. Daraus folgt, dass aus dem Be-
fund der Verfassungswidrigkeit der Sanktionsnorm nicht unmittelbar auf die
Verfassungswidrigkeit der Verbotsnorm, sowie andersherum aus der Verfas-
sungskonformitét einer Verbotsnorm nicht auf die Verfassungskonformitit der
flankierenden Sanktionsnorm geschlossen werden kann. Nicht jedes verfas-
sungskonforme Verbot ldsst sich in der Konsequenz ohne Weiteres mit Strafe

Beachtung der darin vorgeschriebenen Formen beschrinkt werden. Festgehaltene Personen
diirfen weder seelisch noch korperlich miBBhandelt werden.*

" Eine ausfiirliche Entscheidungsanalyse findet sich bei Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, 55 ff.; s. ferner Burghardt, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Nor-
mentheorie und Strafrecht, 59, 64 ff.

> Brunhéber, in: Biacker/Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 53, 72f., 75; Burghardt,
in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 59, 64 ff.; Goeckenjan, in: Jes-
taedt/Lepsius (Hrsg.), VerhdltnismaBigkeit, 184, 192 ff.; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter
im Strafrecht, 91; Hoérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 28 ff.; Kudlich, JZ 2003, 127, 129;
Swoboda, ZStW 2010, 24, 48; vgl. auch Stdichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat,
164, der in Bezug auf die Uberlegungen Lagodnys kritisiert, es fehle ,,die gedankliche Zusam-
menfiithrung dessen, was er analytisch getrennt hat®.

' Burghardt, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 59, 74.

" Vgl. Appel, Verfassung und Strafe, 578; Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im de-
mokratischen Verfassungsstaat, 161; anders Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 288 ff., der die Rechtfertigung des Eingriffs durch die Sanktionsnorm im Hin-
blick auf die Strafzwecke untersucht. Einen Bezug zur Verhaltensnorm stellt er nur insofern
her, als dass er als Voraussetzung fiir alle Strafzwecke ein zugrundeliegendes menschliches
Verhalten benennt, woraus er die Verfassungswidrigkeit bloBer Besitzdelikte ableitet, a.a.O.,
321 ff.

" Dazu néher in D. I11. 2.

S, auch BVerfGE 110, 226, 254 {f.: dort wurde die drohende Sanktionierung als Argu-
ment fiir einen Eingriff in Art. 12 GG herangezogen.
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versehen. Stattdessen wird auf der Ebene der Sanktionsnorm (in Form des ,,Ob*
der Strafe) die Frage gestellt, ob die Verbotsnorm gerade mit dem Mittel des
Strafrechts gesichert werden darf. In der Tat ist eine solche Differenzierung aber
nur dann sinnvoll, wenn fiir die Bewertung der Sanktionsnorm ein eigenstandi-
ger, iliber die Bewertung der Verbotsnorm hinausgehender, verfassungsrechtli-
cher MaBstab bereitgestellt wird.” Die strafrechtsspezifische Eingriffsintensitit
wiirde tatsidchlich verlorengehen, wenn man sie bei der Priifung der Verbotsnorm
aulen vor lieBe und sich bei der Bewertung der Sanktionsnorm mit dem Hinweis
auf den gesetzgeberischen Spielraum in Bezug auf die Ponalisierungsentschei-
dung begniigte. Die Gefahr, die strafrechtsspezifischen Besonderheiten verfas-
sungsrechtlich nicht fassen zu konnen, liegt damit aber nicht in erster Linie an der
separaten Bewertung von Verhaltens- und Sanktionsnorm,” sondern an einer
unzureichenden Beriicksichtigung der Besonderheiten des mit der Sanktions-
norm einhergehenden Grundrechtseingriffs.” Eine eigenstindige Bedeutung
wird dem bislang kaum zugemessen.” Die Entwicklung eines eigenstindigen
MaBstabs zur Bewertung der Sanktionsnorm wird daher in Kapitel D. im Fokus
stehen.

Folgt man dieser Differenzierung, so sind die hier relevanten Fragen nach den
materiellen Grenzen des Strafrechts bei der Bewertung der Sanktionsnorm, und
zwar im Rahmen der Frage des ,,Ob® der Strafe, zu verorten: Hier ist zu beant-
worten, ob sich der Einsatz von Strafrecht als Regulierungsinstrument von an-
deren Regelungsmaterien in verfassungsrechtlich relevanter Hinsicht unter-
scheidet und bejahendenfalls, wann Verhaltensnormen gerade auch mit dem
Mittel des Strafrechts gesichert werden diirfen.

2. Die Mafistibe des Bundesverfassungsgerichts

Bei der ndheren Betrachtung bisheriger verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
zu den strafgesetzgeberischen Grenzen lésst sich eine erhebliche Diskrepanz zwi-
schen allgemein aufgestellten MaBstiben und ihrer Anwendung im Einzelfall
beobachten.”

So spricht das Bundesverfassungsgericht einerseits davon, dass das Strafrecht
die ,,schirfste dem Staat zur Verfligung stehende Sanktion“® sei und es Aufgabe
des Strafrechts sei, ,,die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu schiit-

% Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 28, 31; Hoyer, in: FS Roxin I1, 723, 733.

21 So aber Swoboda, ZStW 2010, 24, 50.

2 Vgl. auch Burghardt, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 59,
74, f., der auf das bisher ungenutzte ,,strafrechtslimitierende Potential* einer solchen Diffe-
renzierung hinweist.

¥ Vgl. aber das abw. Sondervotum Grafhof, BVerfGE 90, 199, 200; s. ferner
BVerfGE 110, 226, 254 ff.

* Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, 31; Swoboda, ZStW 2010, 24, 48.

» BVerfGE 90, 145, 172.
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zen‘*; es werde ,,als ,ultima ratio‘ des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt, wenn ein

bestimmtes Verhalten {iber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozi-
alschédlich und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich,
seine Verhinderung daher besonders dringlich“* sei. Insofern erscheint es nur
konsequent, wenn das Gericht fortfiihrt, dem Grundsatz der VerhiltnismaBig-
keit komme ,,gesteigerte Bedeutung fiir die Priifung einer Strafvorschrift zu, die
als schirfste dem Staat zur Verfiigung stehende Sanktion ein sozialethisches Un-
werturteil iiber ein bestimmtes Handeln des Biirgers ausspricht;® von diesem
Mittel diirfe der Staat ,,nur behutsam und zuriickhaltend Gebrauch machen.*“*

Geht es andererseits in die konkrete Priifung, so folgt bereits auf der Stufe des
legitimen Zwecks eine erste Relativierung:

,»Es ist aber grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns unter
Beriicksichtigung der jeweiligen Lage verbindlich festzulegen. Das BVerfG kann diese
Entscheidung nicht darauf priifen, ob der Gesetzgeber die zweckméaBigste, verniinftigste
oder gerechteste Losung gefunden hat; es hat lediglich dariiber zu wachen, dass die Straf-
vorschrift materiell in Einklang mit den Bestimmungen der Verfassung steht und den
ungeschriebenen Verfassungsgrundsétzen sowie Grundentscheidungen des Grundgesetzes
entspricht [...].<¥

In seiner Entscheidung zum einvernehmlichen Geschwisterinzest setzte sich das
Bundesverfassungsgericht zudem mit einer moglichen Einschriankung legitimer
Zwecke durch die Vorgaben der Rechtsgutstheorie auseinander: Diese stelle
,keine inhaltlichen MaBstidbe bereit, die zwangslaufig in das Verfassungsrecht zu
iibernehmen wiren“?'. Die Annahme eines tiberpositiven Rechtsgutsbegriff ge-
rate zudem in Widerspruch mit den Befugnissen des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers.” Zwar fithrt das Bundesverfassungsgericht in ebenjener Entschei-
dung auch aus, dass Strafrecht ,,als ,ultima ratio‘ des Rechtsgiiterschutzes einge-
setzt“* werde. Soweit daraus der Schluss gezogen wird, die verfassungsrechtliche
Bewertung von Strafnormen kodnne nicht ,,ohne Anleihen bei der Rechtsguts-
lehre“** durchgefiihrt werden, oder der Argumentationsweise Widerspriichlich-

% BVerfGE 27, 18, 29.

7 BVerfGE 120, 224, 239f.

E BVerfG NJW 2020, 2953, 2954; s. auch BVerfGE 120, 224, 239 f.; zum Vorwurf sozial-
ethischen Fehlverhaltens s. auch BVerfGE 95, 96, 140; 96, 245, 249; 110, 1, 13; 133, 168, 198;
BVerfG NJW 2000, 418.

¥ BVerfGE 39, 1, 47.

9 BVerfG NJW 2020, 2953, 2954; s. auch BVerfGE 120, 224, 240.

' BVerfGE 120, 224, 242.

2 BVerfGE 120, 224, 242.

3 BVerfGE 120, 224, 240.

¥ NK-Hassemer/Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 119d; vgl. auch Hefendehl,
GA 2007, 1, 2: Prinzipien wie die VerhiltnisméBigkeit seien ohne den von ihm sog. ,,Angel-
punkt des Rechtsgutsbegriffs schlicht nicht anwendbar*; sowie Schiinemann, Z1S 2016, 654,
Fn. 44, mit dem Vorwurf, das Bundesverfassungsgericht habe die Vorgaben der Rechtsguts-
lehre zwar zunéchst ausdriicklich verworfen, anschlieBend jedoch Argumente herangezogen,
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keit attestiert wird,” wird iibersehen, dass das Gericht den Rechtsgutsbegriff in
seiner formalen Funktion als Beschreibung der ratio legis einer Norm durchaus
anerkennt.*

Den Priifungsstufen der Geeignetheit und Erforderlichkeit sind nennenswerte
Anforderungen an die Strafgesetzgebung kaum zu entnehmen. Angesichts des
erheblichen Beurteilungsspielraums, den das Gericht der Gesetzgebung grund-
satzlich fiir Prognosefragen zugesteht,” ist es nicht {iberraschend, dass ernstzu-
nehmende Einschriankungen auf diesen Ebenen bisher nicht vorgenommen wur-
den. Geeignet ist ein Gesetz danach etwa, solange es nicht ,,objektiv unge-
eignet*®, (bzw. ,,schlechthin ungeeignet“*) ist. Das wird sich fiir Sanktionsnor-
men kaum belegen lassen.*’

Auch die Angemessenheit fiihrt nach Lesart des Bundesverfassungsgerichts
nicht zu einer effektiven Begrenzung der Strafgesetzgebung. Zwar betont das
Gericht, dass diese Priifungsstufe durch das Gericht voll iiberpriifbar sei.*' Al-
lerdings fiihrt es an dieser Stelle mit der Absolutheit und Liickenlosigkeit von
Strafandrohungen zwei neue BewertungsmalBstébe ein, die das vorherige Be-
kenntnis zum Einsatz des Strafrechts als ultima ratio bedeutungslos erscheinen
lassen: So fithrte das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum Ge-
schwisterinzest aus, dass ,,die Strafnorm [...] gerade in Grenz- und Ubergangs-
situationen® Wirkungen entfalten konne; ,,ihr Gewicht“ gewinne sie auch ,,durch
die Absolutheit, mit der sie die umfassende und situationsunabhingige Beach-
tung einfordert“*. In der Cannabis-Entscheidung bewertete das Bundesverfas-
sungsgericht die umfassenden Strafnormen als geeignet, um das gesetzgeberische
Ziel, den ,,unerlaubten Umgang mit Cannabisprodukten liickenlos mit Strafe zu
bedrohen*“®, zu erreichen.

Etwaige Korrekturen der umfassenden, im Einzelfall aber ggf. unangemes-
senen, Strafdrohung lassen sich nach dem Bundesverfassungsgericht auch noch

die sich leicht in diese héitten integrieren lassen; s. ferner Joeks/Jéiger, StGB, 13. Aufl. 2021,
Vor § 1 Rn. 7 mit der Folgerung, ,,dass in Wahrheit das Rechtsgiiterschutzprinzip diesen Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz auszufiillen hat und nicht umgekehrt®.

» Noltenius, ZJS 2009, 15, 17; vgl. auch Wessels/BeulkelSatzger, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 13.

*S. zu diesem Missverstéindnis auch Wilfert, Strafe und Gesetzgebung im demokrati-
schen Verfassungsstaat, 173.

7 BVerfGE 30, 250, 263 f.; 25, 1, 121.; 16, 147, 181; zustimmend SK-Jéger, StGB, Band 1,
9. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 23; zum empirischen Kenntnisstand der Wirkung von Strafnormen
in Bezug auf den verschiedenen Strafzwecken s. Bachmann/Goeck, in: Brunhdber u.a. (Hrsg.),
Strafrecht und Verfassung, 37, 47 ff.; s. ferner Gdrditz, JZ 2016, 641, 645.

¥ BVerfGE 17, 306, 317.

¥ BVerfGE 19, 119, 126f.

“ Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 29 1.

' BVerfGE 90, 145, 185; 92, 277, 326 ff.

“ BVerfGE 120, 224, 251.

“ BVerfGE 90, 145, 182.
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auf prozessualem Wege vorzunehmen. Ist ein sozialethisches Unwert-
urteil angesichts des geringen Unwerts des in Rede stehenden Verhaltens als
unangemessen zu bewerten, kime noch immer eine prozessuale Losung im Wege
der Einstellung oder des Absehens von Strafe in Betracht.*

Eine solche Korrektur im Wege der Rechtsanwendung im Einzelfall kann aber
allenfalls dann in Betracht kommen, wenn es auch gerade die individuellen Um-
stinde des Einzelfalls sind, welche das sozialethische Unwerturteil als unange-
messen erscheinen lieBen. Lassen sich diese Umstdnde hingegen fiir bestimmte
Fallgruppen verallgemeinern, ist die prozessuale Losung nicht liberzeugend. Mit
der Einstellung wird lediglich ein weiterer Grundrechtseingriff vermieden; die
Unangemessenheit des in der Strafnorm zum Ausdruck kommenden sozialethi-
schen Unwerturteils kann dadurch nicht korrigiert werden.* Soweit der Wortlaut
eine entsprechende Auslegung zuldsst, kann die Korrektur im Wege einer verfas-
sungskonformen Auslegung erfolgen — so geschehen im Hinblick auf die Straf-
drohung der Geldwische nach §261 II Nr. 1 StGB (dazu sogleich). Im Ubrigen
wire die Strafnorm in Teilen als verfassungswidrig zu beurteilen.

Angesichts dieser Einschriankungen tiberrascht es nicht, dass materielle Straf-
normen in der Vergangenheit kaum einmal als unverhéltnismaBig (im Sinne des
UbermaBverbots) bewertet wurden. In den seltenen Fillen, in denen dies ge-
schah, waren fast ausnahmslos Normen des Nebenstrafrechts betroffen, welche
zudem tliberwiegend in spezielle Grundrechte eingriffen, etwa in Art. 5 GG* oder
in Art. 12 GG.* Die Priifung betraf jedoch jeweils die Verbotsnorm.”® Zur Be-
griindung der Verfassungswidrigkeit wurden mithin gerade keine strafrechtlichen
Besonderheiten herangezogen.

Zwei Ausnahmen sind an dieser Stelle hervorzuheben.

Im Jahr 2009 beurteilte das Bundesverfassungsgericht die uneingeschrinkte
Strafdrohung des § 261 IT Nr. 1 StGB (Geldwische) fiir Strafverteidiger*innen als
einen unangemessenen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit nach
Art. 121 S.1 GG. Gerade die Strafdrohung wurde zur Begriindung des Eingriffs
herangezogen.” Dieser Eingriff sei im Hinblick auf die Annahme des Honorars
nur angemessen, sofern die Verteidiger*innen sichere Kenntnis von der delikti-
schen Herkunft des Geldes héatten; §261 II Nr. 1 StGB sei entsprechend verfas-
sungskonform auszulegen.”

“ BVerfGE 50, 205, 213; 90, 145, 189 ff.

4 Abw. Sondervotum Sommer, BVerfGE 90, 212, 224 ff.; gegen die prozessuale Losung
sprachen danach zudem die erheblich voneinander abweichenden Einstellungspraxen der
Bundeslédnder; s. ferner Appel, Verfassung und Strafe, 185 ff.; Gdrditz, Der Staat 2010, 331,
362; Kaspar, VerhaltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Priaventionsstrafrecht, 515f.

* BVerfGE 30, 336 zum Vertrieb jugendgefihrdender Schriften.

47 BVerfGE 53, 135 zum Verkehrsverbot von Lebensmitteln.

“ BVerfGE 50, 205, 213; 90, 145, 189 ff.

#So auch in BVerfGE 17, 306 (,,Mitfahrerzentrale“): Hier wurde bereits die objektive
Ungeeignetheit des Verbots zur Erreichung des verfolgten Zwecks festgestellt.

* BVerfGE 110, 226, 266 ff.
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Fiir Aufsehen sorgte ferner das Urteil des Zweiten Senats aus dem Jahr 2020,
mit welchem die Strafbarkeit der geschiaftsmaBigen Forderung der Selbsttotung
gem. §217 StGB a.F. fir verfassungswidrig erklart wurde.”® Zum ersten Mal
wurde damit nach iiber 70 Jahren seit Inkrafttreten des Grundgesetzes eine ma-
terielle Strafnorm des Kernstrafrechts wegen VerstoBes gegen das UbermaBver-
bot fiir nichtig erklirt. Auch hier waren allerdings keine strafrechtlichen Beson-
derheiten ausschlaggebend; entscheidend war vielmehr, dass bereits die Verbots-
norm das allgemeine Personlichkeitsrecht Sterbewilliger verletzte, aus dem sich
nicht nur ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben ergebe, sondern dariiber hinaus
das Recht, dafiir die Hilfe hierzu bereiter Dritter in Anspruch zu nehmen. Dieses
Recht werde durch das Verbot der geschiftsmiBigen Forderung der Selbsttotung
nach § 217 StGB faktisch unmoglich gemacht, weshalb das Verbot unangemessen
sei.”

Die Bilanz des Bundesverfassungsgerichts ist gleichwohl erniichternd.” Von
einer gesteigerten Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz fiir die Bewer-
tung von Strafnormen bleibt kaum etwas {ibrig; der Einsatz des Strafrechts als
ultima ratio wird iiberlagert von neuen MaBstidben der Allgemeinheit und Lii-
ckenlosigkeit. Als effektive Grenze der Strafgesetzgebung eignet sich der Ver-
héltnisméaBigkeitsgrundsatz nach dieser Lesart nicht.

3. Gesetzgebungskritische Potenziale
des Verhdltnismdpfigkeitsgrundsatzes

In der Literatur finden sich verschiedene Vorschlage, wie das gesetzgebungskri-
tische Potenzial des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes fiir die Begriindung effek-
tiverer Grenzen fiir die Strafgesetzgebung fruchtbar gemacht werden konnte.
Auf der Stufe des legitimen Zwecks der Sanktionsnorm schlagt Appel drei
Einschrankungen im Hinblick auf die grundsétzlich freie Entscheidung des Ge-
setzgebers fiir die mittels Strafrecht zu schiitzenden Positionen vor: Aus der Ak-
zessorietit der Sanktionsnorm ergebe sich, dass diese liberhaupt auf eine Ver-
haltensnorm bezogen sein miisse; die Strafbegriindungsschuld gebiete ferner,
dass die Sanktionsnorm und die damit bezweckte Rehabilitierung nur dieser Ver-
haltensnorm dienen diirfe; die Verhaltensnorm miisse schlieflich ihrerseits ver-
fassungsgemiB sein.* Fiir inhaltliche Anforderungen an die Sanktionsnorm ist
davon insbesondere die zweite Einschrankung von Bedeutung, die Zustimmung
verdient: Der formelle Gehalt des Schuldprinzips verlangt einen hinreichenden
Verantwortlichkeitszusammenhang zwischen Schuldvorwurf und beschuldigter

' BVerfGE 153, 182.

2 BVerfGE 153, 182, 286 ff.

% So auch Goeckenjan, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismaBigkeit, 184, 208; He-
fendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 83; s. ferner Roxin/Greco, Strafrecht Allge-
meiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 87; Swoboda, ZStW 2010, 24, 46 {f.

% Appel, Verfassung und Strafe, 577 ff.
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Person.” Auch die Verortung auf der Stufe des legitimen Zwecks ist iiberzeugend.
Sie gewihrleistet die abwigungsfeste Garantie des verfassungsrechtlichen
Schuldprinzips, dass eine Strafbewehrung stets individuelle Verantwortlichkeit
voraussetzt.” Ebenfalls auf der Stufe des legitimen Zwecks schlieBt Kaspar mit
dem Argument der mangelnden Unterscheidbarkeit von Fillen des bloBen ,,Ver-
botenseins“ den Schutz des 6ffentlichen Friedens aus, solange nicht andere (in-
dividuelle oder kollektive) Rechtsgiiter betroffen seien.”

In Bezug auf die prognosegepriagten Stufen der Geeignetheit und Erforder-
lichkeit lassen sich effektive Einschrankungen fiir die Sanktionsnorm hingegen
kaum begriinden. Hornle weist zutreffend darauf hin, dass sich fiir die Geeignet-
heit immerhin ein Kausalzusammenhang zwischen dem strafbewehrten Verhal-
ten und dem geschiitzten Gut begriinden lassen miisse.” Auch Kaspar gesteht der
Gesetzgebung einen erheblichen Spielraum zu, merkt aber angesichts der verfas-
sungsrechtlichen Bindung der Gesetzgebung gem. Art. 1 IIT GG an, dass man
,,diesen Gedanken nicht verabsolutieren“* solle. Appel erhebt dariiber hinaus
einen ,,Anspruch an Rationalitdt und Widerspruchsfreiheit sozialer Wirklich-
keitserfassung® an das gesetzgeberische Handeln und kommt so zum Ausschluss
der Geeignetheit, wenn der Zweck der Normrehabilitierung nicht erreicht wer-
den kann, ,,weil etwa die Norm nicht mehr existiert oder die Nichtbefolgung
ohnedies die Regel ist und der ProzeB3 der Normrehabilitierung von vornherein
leerlauft.“® Ausgehend von der Annahme, dass Strafrecht (zumindest auch) ein
kommunikatives Element enthilt,” ldsst sich diese Einschriankung aber auch
bezweifeln. Als Ausdruck einer gesellschaftlichen Missbilligung bestimmter Ver-
haltensformen als Unrecht konnen selbst als ,,symbolisches Strafrecht*®* kriti-
sierte Normen dieser Funktion weiterhin nachkommen. Die massenhafte Nicht-
befolgung einer Norm mag Anlass sein, diese auf ihren kriminalpolitischen Nut-
zen zu priifen oder etwaige Defizite in der Rechtsanwendung zu ermitteln; sie
fiihrt aber nicht ohne Weiteres zur Verfassungswidrigkeit der Sanktionsnorm.

Zuweilen wird vorgeschlagen, die Vorgaben der Rechtsgutslehre immerhin
auf der Ebene der Angemessenheit in die VerhéltnisméBigkeitspriifung einflieBen
zu lassen.” Allerdings ist nicht ersichtlich, warum in der bloBen Verletzung vor-

> Appel, Verfassung und Strafe, 578.

% Niher dazu in Kapitel D, insbesondere Abschnitt II.

7 Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 435.

8 Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 37.

¥ Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 399.

% Appel, Verfassung und Strafe, 579.

! Géirditz, JZ 2016, 641, 645; Hassemer, in: FS Roxin I, 1001, 1012 ff.; Hornle, Straftheo-
rien, 2. Aufl. 2017, 34 ff.; dies./von Hirsch, GA 1995, 261, 272 ff.

62 Zum Begriff des symbolischen Strafrechts, der Kritik hieran, sowie der ,,Kritik an der
Symbolismuskritik“ Hassemer, in: FS Roxin I, 1001 ff.

8 Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 214,
222 ft.; Kudlich, JZ 2003, 127, 130; Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 161 ff.;
Swoboda, ZStW 2010, 24, 49.
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positiver Vorgaben ein abwagungsrelevanter Aspekt liegen sollte. Es mag zutref-
fen, dass Verletzungen bestimmter Interessen, die auch als Rechtsgiiter im ma-
teriellen Sinne anerkannt werden, besonders schwer wiegen — das tun sie jedoch
nicht aufgrund der vorpositiven Herleitung, sondern aufgrund der Bedeutung,
die ihnen fiir das gesellschaftliche Zusammenleben heute zukommt. Dass sich
dieselbe Bedeutung gewissermallen parallel auch iiber die Rechtsgutslehre her-
leiten ldsst, ist flir die Interessensabwégung nicht entscheidend.

Eine solche Interessenabwégung fiithrt Kaspar fiir einige Beispiel-Konstella-
tionen durch. Er kommt so auf der Ebene der Angemessenheit zum Ausschluss
des strafrechtlichen Schutzes von Moralvorstellungen® sowie von autonomen
Selbstschadigungen, worunter er auch Fille der taterschaftlichen Einbeziehung
Dritter fasst.”

Insgesamt ist aber zu konstatieren, dass auch die gesetzgebungskritischeren
Vorschldage zur Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes nur begrenzte
Aussagekraft im Hinblick auf allgemeine Grenzen der Strafgesetzgebung erzielen
konnen. Das ist angesichts der Natur des Abwagungsprozesses nicht iiberra-
schend. Der Versuch, abwéigungsfeste Grenzen zu begriinden, sollte daher sinn-
vollerweise bereits auf der Stufe des legitimen Zwecks ansetzen, um bereits vor
Beginn der Abwigung eine ernstzunehmende Filterfunktion sicherzustellen.®

II. Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit

Einen solchen abwigungsfesten Weg schlidgt Hornle ein. Zwar kritisiert sie die
Fokussierung der deutschen Strafrechtswissenschaft auf den Begriff des Rechts-
guts,” kommt jedoch am Ende zu dhnlichen Ergebnissen wie die personale
Rechtsgutslehre, insbesondere zur Unzuldssigkeit bloBen Gefiihlsschutzes mit
den Mitteln des Strafrechts.®

Ausgangspunkt ihrer Uberlegung ist die alleinige Bindung der Gesetzgebung
an die Verfassung. Da jede Strafnorm zumindest in Art. 2 I GG der Normadres-
sat*innen eingreife, seien Strafgesetze, wie jeder andere staatliche Eingriff auch,
an der Schrankentrias des Art.2 T GG — Rechte anderer, verfassungsmaBige
Ordnung, Sittengesetz — zu messen. In Bezug auf die verfassungsméfBige Ordnung
stellt Hornle fest, dass diese fiir die gesetzgebende Gewalt keine inhaltlichen Vor-

# Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Priaventionsstrafrecht, 436 ff.

% Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, 457 ff.

5 S. auch Goeckenjan, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhiltnisméBigkeit, 184, 201 f.; vgl.
auch Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2. Aufl. 2017, 655 f., der die Anforderungen
des von ihm konkretisierten verfassungsrechtlichen Neutralitdtsgebots ebenfalls als dem Ab-
wagungsprozess vorgelagert einordnet und daher auf der Priifungsstufe des legitimen Zwecks
verortet.

7 Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, 17 ff.

8 Hornle, Grob anstdBiges Verhalten, 41 ff.; s. zur personalen Rechtsgutslehre auch 68 ff.
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gaben bereithalte.” Daraus schlieBt sie, der Gesetzgeber miisse sich grundsitzlich
an der Schranke des Sittengesetzes und an den Rechten anderer orientieren. Dem
Sittengesetz komme allerdings kaum noch eine Bedeutung zu; in Betracht
komme allenfalls eine Inbezugnahme der Menschenwiirdegarantie aus
Art. 1 T GG als eine das Sittengesetz konkretisierende, moralische Norm.” Da-
mit blieben fiir die Gesetzgebung die Rechte anderer ,,wesentliche materielle Vor-
gabe fiir das Strafrecht.“” Was als Recht im Sinne dieser Vorgabe zu verstehen ist,
legt Hornle bereichsspezifisch aus. Im Hinblick auf die Regelungsmaterie des
Strafrechts miisse es sich angesichts der drohenden Kriminalstrafe um ein ,,ge-
wichtiges Interesse* handeln.” Im Interesse eines zuriickhaltenden Einsatzes von
Kriminalstrafe erfolgt eine weitere Einschrinkung auf sog. Sicherheitsinteres-
sen.” Angesichts dieses Ansatzes verwundert es nicht, dass Hgrnle im Ergebnis
durchaus mit den Vorstellungen der personellen Rechtsgutslehre iibereinstimmt.
Nicht ganz deutlich wird, ob die entwickelten Vorgaben nun als verfassungs-
rechtlich verbindlich eingeordnet werden. Soweit sie auf die verschiedenen Per-
spektiven — die Herstellungsperspektive der Gesetzgebung einerseits, die Ausfiih-
rungsperspektive der Rechtsanwendung andererseits™ — abstellt, konnte dies auf
eine bloBe Orientierungsfunktion fiir die Gesetzgebung hindeuten. An anderer
Stelle werden die Schranken der Sittenwidrigkeit und der Rechte anderer aller-
dings als ,,Rahmen fiir gesetzgeberische Entscheidungen“” bezeichnet; bei Ver-
fehlung des MaBstabs wird davon gesprochen, die entsprechenden Strafnormen
seien nicht zu rechtfertigen.” Das wiederum spricht fiir eine verfassungsrechtli-
che Relevanz der Vorgaben. Von einem solchen Verstandnis wird im Folgenden
ausgegangen. Die Frage der Rechtfertigung wire nicht sinnvoll zu stellen, wenn
der vorgegebene Begriindungsweg nur einer von mehreren moglichen Ansitzen
wire; stattdessen setzt sie voraus, dass nur der vorgegebene Begriindungsweg zur
Rechtfertigung herangezogen werden kann. Das lésst sich aber nur mit einer
Verbindlichkeit der Vorgaben auch aus einer Uberpriifungsperspektive errei-
chen.

Die These der Bedeutungslosigkeit eines nicht normierten Sittengesetzes als
Schranke der allgemeinen Handlungsfreiheit verdient Zustimmung.” Dafiir

% Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 48.

" Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 52 ff., 62 ff.

" Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 65.

2 Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 74.

3 Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 76 ff.

™ Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 48.

> Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 468.

6 S. explizit die Kapiteliiberschrift A. IT, sowie in der zusammenfassenden Darstellung der
Untersuchungsergebnisse, Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 467 ff.

7 Von Mangold/Klein/Starck-Starck, GG, Band 1, 7. Aufl. 2018, Art.2 Rn.41; Kunig/
Kdmmerer fordern sogar, die Schrankentrias teleologisch auf ein Schrankenduo zu reduzie-
ren, s. von Miinch/Kunig-Kunig/Kdmmerer, GG, 7. Aufl. 2021, Art.2 GG Rn.48; da die
Rechte anderer bereits von der verfassungsméaBigen Ordnung umfasst seien, handele es sich
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spricht zum einen die hohe Normierungsdichte innerhalb der deutschen Rechts-
ordnung, welche die weitere Schranke einer ungeschriebenen subjektiven Prife-
renz schlicht tiberfliissig macht.” Zum anderen stehen die Pluralitit gesellschaft-
licher Lebensentwiirfe und die weltanschauliche Neutralitdt des Staates einer
verbindlichen ungeschriebenen Sozialmoral entgegen.” Auch in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts spielte das Sittengesetz mit Ausnahme der
Entscheidung zu §175 StGB a.F. im Jahr 1957% keine tragende Rolle.’’ Zum
letzten Mal tiberhaupt in einer Senatsentscheidung mit dem Sittengesetz befasst
hat sich das Gericht im Jahr 1978.%

Zuzustimmen ist auch der Annahme, die verfassungsmafBige Ordnung als Ge-
samtheit aller formell und materiell mit der Verfassung iibereinstimmenden
Rechtsnormen® konne insofern keine inhaltlichen Vorgaben fiir die Gesetzge-
bung bereithalten, als dass der Bestand des positiven Rechts (jenseits von Vor-
gaben an eine gewisse Systemkonsistenz) inhaltliche Anhaltspunkte fiir erst noch
zu erlassene Gesetze nicht vorgebe.

Allerdings erscheint der Schluss, den Hornle daraus zieht, nicht zwingend. Die
Annahme, die Gesetzgebung miisse sich angesichts der fehlenden Orientierungs-
punkte der Schranke der verfassungsmidBigen Ordnung stattdessen an den
Schranken des (zu vernachléssigenden) Sittengesetzes und der Rechte anderer
orientieren,™ wiirde letztlich dazu fiihren, dass die Rechtfertigung eines Eingriffs
in die allgemeine Handlungsfreiheit (wohlgemerkt beziiglich jeder Regelungs-
materie, nicht nur des Strafrechts) strengeren Anforderungen unterliegen wiirde
als die Rechtfertigung in Grundrechte mit einfachem Gesetzesvorbehalt. Das ist
nicht nur mit dem Charakter als ,,Auffanggrundrecht*® schwerlich vereinbar,

sogar ,,der Sache nach um eine einzige (,Mono‘~)Schranke®; Kaspar, VerhéltnisméBigkeit
und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 231; Lagodny, Strafrecht vor den Schran-
ken der Grundrechte, 161: ,,Die einzige liberzeugende Losung besteht darin, die benannte
Schranke des Sittengesetzes jedenfalls heute fiir faktisch ,funktionslos® anzusehen.*

™ Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 2009, § 168
Rn. 82; Dreier-ders., Grundgesetz, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 I Rn.59; Jarass/Pieroth-Ja-
rass, GG, 17. Aufl. 2022, Art.2 Rn. 15; Epping/Hillgruber-Lang, GG, 3. Aufl. 2020, Art.2
Rn.24.

" Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 59.

% BVerfGE 6, 389, 434.

8 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 59; von Mangold/Klein/Starck-
Starck, GG, Band 1, 7. Aufl. 2018, Art.2 I Rn. 36.

82 So von Miinch/Kunig-Kunig/Kdimmerer, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art.2 Rn. 49. Die
Entscheidung aus dem Jahr 1978 betraf das TSG, s. BVerfGE 49, 286, 300.

% Grundlegend dazu das BVerfG im sog. Elfes-Urteil BVerfGE 6, 32, 37f.; so auch die
ganz herrschende Meinung im Schrifttum, s. Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Band VII, 2009, § 168 Rn. 83; Diirig/Herzog/Scholz-Di Fabio, GG, Art.2
Abs. 1 Rn. 39 (,,heute fast zum Allgemeingut gewordene [...] Deutung*), 100. EL Mérz 2023;
Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 53.

% Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 48, 51 f.

% Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 21 Rn. 26 {T.; Eifert, in: Herdegen/Masing/
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sondern widerspricht zudem der ganz herrschenden Lesart der verfassungsma-
Bigen Ordnung als einfacher Gesetzesvorbehalt.®

Naheliegender scheint es, dass der Umstand, dass sich der Schranke der ver-
fassungsmiaBigen Ordnung in Bezug auf die Gesetzgebung kaum inhaltlichen
Vorgaben entnehmen lassen, zum gegenteiligen Schluss fithren muss, dass nim-
lich die Gesetzgebung einen deutlich weiteren Spielraum hat.*” Selbstverstindlich
darf auch die (Straf-)Gesetzgebung zum Schutze der Rechte anderer titig wer-
den. Darauf ist sie jedoch nicht beschrankt. Vielmehr ist die einzige Vorausset-
zung, dass die formellen und materiellen Verfassungsvorgaben eingehalten wer-
den. Ganz ohne Vorgaben bleibt die Gesetzgebung dabei freilich nicht: In ma-
terieller Hinsicht sind die grundgesetzlichen Grundentscheidungen, darunter das
Rechtsstaatsprinzip, sowie die ungeschriebenen elementaren Verfassungsprinzi-
pien zu beriicksichtigen.®® An dieser Stelle sei etwa auf den Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit und — gerade fiir die Gesetzgebungsmaterie des Strafrechts —
den Bestimmtheitsgrundsatz sowie das Schuldprinzip verwiesen.

Wire der Erlass eines freiheitsbeschrankenden Gesetzes ausschlieBlich zum
Schutz der Rechte anderer (bzw. des Sittengesetzes) zuldssig, so wire schlieBlich
die Schranke der verfassungsmaBigen Ordnung fiir jede MaBnahme der staatli-
chen Gewalt tiberfliissig. Wenn jede (verfassungsgemidfBe) Norm bereits den
Rechten anderer dienen miisste, trife dies auch auf die spatere Normanwendung
zu. Freiheitsbeschrinkende MaBnahmen zum Schutze der Rechte anderer wiir-
den den Anwendungsbereich des Tétigwerdens innerhalb der verfassungsmafi-
gen Ordnung somit vollstindig miterfassen. Nach der herrschenden Auffassung
ist es hingegen gerade andersherum, dass nidmlich die Rechte anderer vollstindig
kodifiziert sind und dieser Schranke — ebenso wie der des Sittengesetzes — neben
der verfassungsméBigen Ordnung kein eigener Anwendungsbereich mehr zu-
kommt.*

Aulffillig ist schlieBlich noch ein weiterer Aspekt der Herleitung konkreter
Grenzen fiir die (Straf-)Gesetzgebung: Die Rechte anderer legt Hornle bereichs-
spezifisch fiir die Gesetzgebungsmaterie des Strafrechts restriktiv aus. Speziell
fiir das Strafrecht werden so eigene strafrechtsimmanente Vorgaben gemacht,
ohne dass deren verfassungsrechtliche Relevanz begriindet wird. So wird die
eigentlich verfassungsrechtlich orientierte Herleitung durchbrochen: Die Begren-

Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 18 Rn. 39 ff.; Sachs-Rixen, GG,
9. Aufl. 2021, Art.2 Rn. 10; Gropl/Windthorst/von Coelln- Windthorst, GG, 5. Aufl. 2022,
Art. 260D f.

% BVerfGE 6, 32, 37f., 41; 80, 137, 153; Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, 308; Jarass/
Pieroth-Jarass, GG, 17. Aufl. 2022, Art.2 Rn. 13; Sachs-Rixen, GG, 9. Aufl. 2021, Art.2
Rn. 90.

. auch Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat,
156, Fn.363.

% Diirig/Herzog/Scholz-Di Fabio, GG, Art.2 Abs. 1 Rn. 40, 100. EL Mérz 2023.

¥ Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 52; Jarass/Pieroth-Jarass, GG,
17. Aufl. 2022, Art.2 Rn. 14.
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zung der Strafgesetzgebung wird letztlich mit der Materie des Strafrechts selbst
begriindet. Damit soll nicht gesagt werden, dass sich die Aufgabenbeschreibung
des Strafrechts gar nicht zur Konkretisierung gesetzgeberischer Vorgaben eignet;
sie wird auch in dieser Arbeit eine Rolle in der Herleitung materieller Grenzen
spielen. Entscheidend ist dafiir aber eine Begriindung ihrer verfassungsrechtli-
chen Relevanz,” die den Ausfithrungen Hdrnles in dieser Form nicht zu entneh-
men ist.

II1. Fazit

Entscheidend bei der Bewertung der Grenzen der Strafgesetzgebung ist ein ver-
fassungsrechtlicher MafBstab. Im Grundsatz ist dem Bundesverfassungsgericht
daher durchaus zuzustimmen: Vorpositive Erwdgungen und Konzepte konnen
keine hinreichende Verbindlichkeit fiir sich beanspruchen. Angesichts der Be-
deutung, die das Bundesverfassungsgericht dem Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit noch im Hinblick auf das Mittel des Strafrechts als scharfste staatliche Sank-
tion zuschreibt, fehlt es aber an einer substanziellen Auseinandersetzung mit
einem solchen verfassungsrechtlichen MaBstab.

Den Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 I GG kann ein
solcher MaBstab nicht entnommen werden. Die Schranke der verfassungsméaBi-
gen Ordnung auszublenden, ldsst sich nicht mit den verschiedenen Perspektiven
von Gesetzgebung und Gesetzanwendung begriinden. Stattdessen fiithrt die
Schranke der verfassungsméBigen Ordnung zu einem groBeren Spielraum der
Gesetzgebung im Sinne eines allgemeinen Gesetzesvorbehalts. Die Gesetzgebung
kann sich an den Rechten anderer orientieren, muss dies jedoch nicht, um ein
materiell verfassungskonformes Gesetz zu erlassen.

Wenn ein verfassungsrechtlicher MafBstab gerade die Besonderheiten der Ma-
terie des Strafrechts beriicksichtigen konnen soll, miissen diese zunédchst einmal
verfassungsrechtlich gefasst werden. Von anderen Regelungsmaterien unter-
scheidet sich das Strafrecht durch den strafrechtsspezifischen Schuldvorwurf.
Diesem zunéchst einmal deskriptiven Unterscheidungsmerkmal konnte iiber das
Schuldprinzip auch verfassungsrechtliche Relevanz zukommen. Entscheidend
kommt es daher im Folgenden darauf an, ob sich ein verfassungsrechtliches
Schuldprinzip formulieren ldsst, das Aussagen iiber einen strafrechtsspezifischen
MabBstab zur verfassungsrechtlichen Bewertung von Strafnormen zulésst.

% Dass der Funktion des Strafrechts durchaus verfassungsrechtliche Relevanz zukommt,
lasst sich nach der hier vertretenen Auffassung mit der Beschreibung des Grundrechtsein-
griffs durch das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild begriinden, s. dazu im
Folgenden D. III., insbes. 1. c).



D. Das Schuldprinzip als strafrechtsspezifisches
verfassungsrechtliches Begrenzungskonzept

,»Nullum crimen sine culpa“ — Keine Strafe ohne Schuld. Was den einen als ,,im
modernen Strafrecht selbstverstindlich*!, als ,,Herzstiick des Strafrechts*? gar,
erscheint, bezweifeln andere bereits im Grundsatz: Ist ein Schuldstrafrecht, das
einen sozialethischen Tadel liber die Biirger*innen ausspricht, noch zeitgema3?”
Fithren neurobiologische Erkenntnisse iiber Willensbildungs- und Entschei-
dungsprozesse sogar dazu, dass wir uns von dem Konzept der Schuld und indi-
vidueller Vorwerfbarkeit ganz verabschieden miissen?* Zweifel am Schuldprinzip
sind indes keine neue Erscheinung: Stratenwerth prognostizierte bereits 1977 die
Abloésung des Schuldprinzips durch andere Prinzipien im Umgang mit abwei-
chendem Verhalten ,,in mehr oder minder absehbarer Zeit“>. Auch unter denje-
nigen, die am Schuldprinzip festhalten, besteht keineswegs Einigkeit iiber dessen
konkreten Inhalt: Insbesondere die Frage, ob Schuld einen iiber die formale
Zurechnung hinausgehenden materiellen Bestandteil aufweist, der eine Bezie-
hung der handelnden Person zur verletzten Norm (iiber den bloBen Normbruch
hinaus) erfordert, wird unterschiedlich beurteilt.®

Die Frage der Schuld im Strafrecht ist sowohl strafrechtsdogmatisch und
-theoretisch als auch verfassungsrechtlich relevant. Dabei lassen sich fiir die ver-
schiedenen Dimensionen der Schuld durchaus Unterschiede ausmachen. Das
verfassungsrechtliche Schuldprinzip ist insbesondere nicht strikt vom Unrechts-
tatbestand getrennt, im Gegenteil: Mit den Anforderungen an die objektive und

'BVerfGE 5, 22; 9, 167 mit Verweis auf BGHSt 2, 194.

? Bung, in: FS Kargl, 2. Aufl. 2020, 65, 71.

* Kritisch Appel, Verfassung und Strafe, 425f.; dass der Schuldspruch in einem freiheitli-
chen Strafrecht iiberhaupt ein sozialethisches Unwerturteil enthalten kdnne bestreitet Grii-
newald, Das vorsétzliche Totungsdelikt, 206; zum Vorschlag, den Schuld- durch einen Un-
rechtsvorwurf zu ersetzen s. Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49 ff.; s. auch be-
reits dies., Tatproportionale Strafzumessung, 152; zu den Aporien, die mit dem Element des
Tadels untrennbar verbunden sind, s. ferner Ellscheid/ Hassemer, in: Liderssen/Sack (Hrsg.),
Seminar: Abweichendes Verhalten II, Band 1, 266 ff.; zur Unmdglichkeit, Strafe und Tadel zu
trennen, aber Frister, in: FS Frisch, 533, 553; vgl. auch Kiihl, in: FS Eser, 149, 154; zur
Legitimitét des Elements des Tadels aber noch Hornellvon Hirsch, GA 1995, 261, 272 ff.

* Roth, in: FS Lampe, 43 {f.; Singer, Ein neues Menschenbild?, 65.

* Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 7.

¢So etwa Kindhéiiuser, ZStW 1995, 701, 708; Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip,
2. Aufl. 1976, 128 ff.
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subjektive Zurechnung sind bereits zentrale Bestandteile des Unrechtstatbe-
stands betroffen. Der verfassungsrechtliche Schuldbegriff ist also einerseits en-
ger, weil sich nicht zwangsldufig sémtliche Auspragungen des strafrechtlichen
Schuldprinzips auch unmittelbar verfassungsrechtlich herleiten lassen, anderer-
seits aber auch weiter, da er Unrechtselemente enthéilt, die in der strafrechtlichen
Handhabung typischerweise vom Schuldbegriff getrennt werden.’

Im Folgenden werden zunichst einige grundlegende Begrifflichkeiten und
Entwicklungen der strafrechtsinternen Schulddiskussion beleuchtet, bevor die
verfassungsrechtliche Dimension des Schuldprinzips untersucht wird. Hierzu
werden in einem ersten Schritt die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts
als bedeutsamen Interpreten des Verfassungsrechts betrachtet. AnschlieBend
wird aus der verfassungsrechtlichen Eingriffsdimension des staatlichen sozial-
ethischen Unwerturteils eine verfassungsrechtliche Lesart des Schuldprinzips als
Mindestvoraussetzung fiir die Rechtfertigung des strafrechtsspezifischen sozial-
ethischen Unwerturteils vorgeschlagen.

I. Der strafrechtliche Schuldbegriff

Der Begriff der Schuld wird gesetzlich zwar mehrfach verwendet (im Allgemei-
nen Teil etwa §§17, 20, 29, 351,46 1, 46b II Nr.2, 57a I Nr.2, 57b, 74b I Nr. 1
StGB) oder vorausgesetzt (§§ 19, 21 StGB), allerdings an keiner Stelle definiert.
Auch §20 StGB trifft — anders als zuweilen vorgebracht® — keine Aussage der-
gestalt, dass Schuld stets die Fahigkeit einer Person erfordere, das Unrecht der
Tat einzusehen und danach zu handeln. Vielmehr bezieht sich § 20 StGB nur auf
Personen, die sich in einem der aufgefithrten pathologischen Zustéinde befinden
und beschreibt fiir diese Personengruppe die einschrinkende Voraussetzung fiir
den Ausschluss ihrer Schuld, dass sie aufgrund dieses Zustands bei Begehung der
Tat auch unfihig gewesen sein miissen, ,,das Unrecht der Tat einzusehen oder
nach dieser Einsicht zu handeln®. Damit ergibt sich aus §20 StGB fiir die An-
nahme der Schuldfahigkeit nicht etwa die erforderliche positive Feststellung des
Anders-Handeln-K&nnens, sondern im Wesentlichen das Fehlen eines patholo-
gischen Zustandes. Fiir Personen auflerhalb der aufgefiihrten pathologischen
Zustinde trifft § 20 StGB keine Aussagen.’

" Hornle, in: FS Tiedemann, 325, 340. Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, 425, Die strikte Trennung von Schuld und Unrecht wird aller-
dings auch in Frage gestellt, s. dazu Simmler, Normstabilisierung und Schuldvorwurf, 29 ff.;
Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 493 f.

8 LK-Schéch, StGB, Band 1, 12. Aufl. 2007, §20 Rn. 14.

’ Hassemer, ZStW, 2009, 829, 852; Herzberg, ZStW 2012, 12, 24 f.; Hornle, Kriminalstrafe
ohne Schuldvorwurf, 72; Schroth, in: FS Roxin II, 705, 714; anders aber R. Merkel, Willens-
freiheit und rechtliche Schuld, 112 ff.; fiir die Ableitung eines Umkehrschlusses auch Frister,
in: FS Frisch, 533, 535.
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1. Uberblick iiber die Entwicklung des strafrechtlichen Schuldbegriffs
seit dem spditen 19. Jahrhundert

Der strafrechtliche Schuldbegriff hat in seiner Geschichte bereits einige, nicht
immer gradlinige, Wandlungen durchlaufen, die an dieser Stelle nicht in ihrer
Gesamtheit nachgezeichnet werden kénnen. Die folgende Darstellung konzen-
triert sich daher auf einige grundlegende Meilensteine bei der Entwicklung ver-
schiedener Grundgedanken und Konzepte, die den Schuldbegriff geprigt haben
und auch heute noch eine Riickbeziehung insbesondere spiter anzustellender
verfassungsrechtlicher Malistdbe auf den Begriff der Schuld ermdglichen.

Insbesondere von Liszt pragte die Kategorie der Schuld als subjektive Voraus-
setzung der Strafbarkeit — die subjektive Beziehung der Téter*innen zum Erfolg
—, wahrend der Unrechtsgehalt rein objektiv bestimmt wurde. Damit erschopfte
sich die Schuld vollsténdig in den beiden Schuldformen Vorsatz und Fahrlassig-
keit."” In dem von ihm zunichst Zurechnungsfihigkeit, spiter Schuldfiahigkeit
genannten Aspekt erkannte er eine von der Schuld zu trennende Voraussetzung
der Schuld selbst."" Die von von Liszt gepragte und u.a. von seinem Schiiler
Radbruch fortgefithrte Kategorisierung wird heute als psychologische Schuld-
lehre bezeichnet."

Thre Ablosung wurde eingeleitet von Frank, der den engen, ausschlieBlich auf
Vorsatz und Fahrldssigkeit bezogenen Schuldbegriff in seinem 1907 erschienenen
Beitrag ,,Uber den Aufbau des Schuldbegriffs“® kritisierte und damit als Be-
griinder der normativen Schuldlehre gilt. Er beschrieb ,,begleitende Umstande®,
die das MaB der Schuld nicht nur mildern, sondern die Schuld auch ganz aus-
schlieBen koénnten." Auch die Zurechnungsfihigkeit sah er als Bestandteil der
Schuld an."” Neben der Erweiterung des Schuldbegriffs um die Elemente der
Zurechnungsfiahigkeit und der begleitenden Umstiande, pragte Frank die Dis-
kussion insbesondere durch die Zusammenfassung dieser Elemente unter dem
Begriff der Vorwerfbarkeit.'* Obgleich der Aspekt des Vorwurfs im Zusammen-
hang mit dem Schuldbegriff zu diesem Zeitpunkt keineswegs neu war, gewann er
doch durch diese Begrifflichkeit eine neue Qualitit und Anschlussfihigkeit."”

" Von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 3. Aufl. 1888, 160 ff., insbes. 163;
s. dazu auch Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystema-
tischen Schuldlehre, 38 ff.; SK-Stein, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, § 15 Rn. 11.

" Von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 3. Aufl. 1888, 149.

2 Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 42, 50.

13 Frank, Uber den Aufbau des Schuldprinzips, im Folgenden zitiert aus dem Sonderaus-
druck aus der Festschrift der juristischen Fakultit Giessen zur dritten Jahrhundertfeier der
Alma Mater Ludoviciana, GieB3en 1907.

" Frank, Uber den Aufbau des Schuldprinzips, 5f.

'S Frank, Uber den Aufbau des Schuldprinzips, 8.

' Frank, Uber den Aufbau des Schuldprinzips, 11.

'7S. die Einordnung durch Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der
strafrechtssystematischen Schuldlehre, 102.



50 D. Das Schuldprinzip als Begrenzungskonzept

Allein der Satz ,,Schuld ist Vorwerfbarkeit.“'® fand sich fast 50 Jahre spéter im
Jahr 1952 wortlich in einer grundlegenden Entscheidung des GrofBen Senats fiir
Strafsachen zum Schuldbegriff' und gehort bis heute zu den Grundannahmen
iiber Schuld.” Frank fiihrte weiter aus: ,,[E]in verbotenes Verhalten ist jemandem
zur Schuld anzurechnen, wenn man ihm einen Vorwurf daraus machen kann, daf3
er es eingeschlagen hat.“* Damit wurde die Schuld Ankniipfungspunkt fiir ein
(Un-)Werturteil.> Bedeutsam fiir die weitere Entwicklung diirfte auch die grund-
sitzliche Absage an den Versuch gewesen sein, einen einheitlichen Oberbegriff fiir
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu finden, und stattdessen verschiedene gleichrangige
Schuldelemente nebeneinanderzustellen.”

Goldschmidt schuf schlieBlich die Grundlage fiir die Lehre der Zumutbarkeit,
indem er 1913 in seinem Vortrag ,,Der Notstand, ein Schuldproblem® erstmals
die dogmatische Begriindung fiir die schuldausschlieBende Wirkung der Ent-
schuldigungsgriinde lieferte.” Wihrend Rechtfertigungs- und personliche Straf-
ausschlieBungsgriinde ihren inneren Grund in einem ,,objektiv {iberwiegenden
und berechtigten Interesse“® hitten, lige der innere Grund der Entschuldigungs-
griinde in einem ,,subjektiv iiberwiegenden und gebilligten Motiv“*. Dies fiihre
dazu, dass ,,dem Téter den Umstdnden nach nicht zugemutet werden konnte, sich
dem Pflichtmotiv zu fliigen“.”” Damit erhielt die Schuld ein selbststdndiges nor-
matives Element. Freudenthal war es schlieBlich, der dieses Element als Zumut-
barkeit normgeméfen Verhaltens konkretisierte.”® Sowohl Goldschmidt als auch
Freudenthal gingen dabei von der Vorstellung aus, das normative Schuldelement
sei notwendige individuelle Voraussetzung jeder Bestrafung, auch im Fall von
Vorsatztaten.” Hiergegen richtete sich u.a. die Kritik von Liepmann, der den

8 Frank, Uber den Aufbau des Schuldprinzips, 11.

8. dazu sogleich, 51f.

X Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, Vor §§ 19-21 Rn. 2; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB,
30. Aufl. 2023, Vorbemerkung zu §§ 13 ff. Rn.23; Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2022, §17 Rn. 526; Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, 404; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022,
Rn. 635; als ,,zumindest ungenau® kritisiert die Formulierung Schonke/Schroder-Eisele,
30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den §§ 13 ff. Rn. 114; kritisch auch NK-Puppe, StGB,
5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu §§ 13 ff. Rn. 7.

2 Frank, Uber den Aufbau des Schuldprinzips, 11.

2 Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 102.

3 So Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 103.

* Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, zitiert nach dem Sonderabdruck aus
der ,,Osterreichischen Zeitschrift fiir Strafrecht®, Jahrgang 1913, 3. und 4. Heft, Wien 1913.

» Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, 34.

* Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, 34.

T Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, 34.

3 Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, 1922, 7f., 10.

¥ Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, 10; Freudenthal, Schuld und Vorwurf
im geltenden Strafrecht, 1922, 7, 15 ff.
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Ausnahmecharakter des strafrechtlichen Notstandsprinzips betonte und vor ei-
ner Umkehrung des Regel-Ausnahmeverhiltnisses warnte, das zu einer ,,Aus-
hohlung und Verweichlichung der staatsbiirgerlichen Pflichten“® fiihren konne.
Wegner reagierte auf Liepmanns Kritik, indem er auf das ,,Konnen des Durch-
schnittsmenschen‘*! abstellte und so den Weg fiir eine generalisierende Zumut-
barkeitslehre bereitete.

Eine bedeutsame Entwicklung nahm der Schuldbegriff schlieBlich mit der
Entkopplung der Schuld von den Komponenten Vorsatz und Fahrlassigkeit, die
in der Arbeit Paul Merkels ihren Anfang nahm. Er kritisierte insbesondere, dass
selbst ein auf Verwirklichung eines Straftatbestands gerichteter Vorsatz noch
nicht zwangslaufig das Unwerturteil der Schuld ausmache, sondern dies erst
durch das Bewusstsein bzw. die Moglichkeit des Bewusstseins der Rechtswidrig-
keit oder Sittlichkeit der Folgen der Willensbetétigung geschehe. Vorsatz und
Fahrlassigkeit seien daher keine Schuldarten;* stattdessen sei ,,die Schuld ein
Artmerkmal vorsitzlicher und fahrlassiger Taten“®. Der Schuldvorwurf, den er
als ,,Unwerturteil [...], das der seelischen Beschaffenheit beigelegt wird, durch die
ein Mensch zu einem Tun bestimmt wird, dessen Folgen unrechtméBig oder un-
sittlich sind“* beschrieb, kdnne nur fiir vorsitzliches oder fahrlissiges Verhalten
vorgebracht werden.* Kern seines Schuldbegriffs war das Merkmal des (mogli-
chen) Unrechtbewusstseins.*

Ihren Platz in der TatbestandsmiBigkeit erlangten Vorsatz und Fahrlassigkeit
durch die finale Handlungslehre, die von Welzel begriindet und kontinuierlich
fortentwickelt wurde. Im nunmehr fast ausschlieBlich normativen Schuldbegriff
verblieben die Elemente der Zurechnungsfahigkeit, der Entschuldigungsgriinde
und des Unrechtsbewusstseins. Zusammengefasst begriff Welzel Schuld als
,,Dafiir-Konnen‘ des Téters fiir seine rechtswidrige Willensbildung®*’.

Bis heute pragend ist die bereits erwahnte Entscheidung des GroB3en Senats fiir
Strafsachen aus dem Jahr 1952, in welcher dieser den Schuldvorwurf wie folgt
beschrieb:

LStrafe setzt Schuld voraus. Schuld ist Vorwerfbarkeit. Mit dem Unwerturteil der Schuld
wird dem Téter vorgeworfen, dal3 er sich nicht rechtmaBig verhalten, dal3 er sich fiir das
Unrecht entschieden hat, obwohl er sich rechtmiBig verhalten, sich fiir das Recht hétte

* Liepmann, ZStW 1922, 706, 713; kritisch auch Grossmann, Die Grenze von Vorsatz und
Fahrlassigkeit, 11 ff.

' Wegner, JR 1925, 578, 581 1.

*2So noch ausdriicklich, Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, 10.

3 R. Merkel, ZStW 1922, 229, 338.

* R. Merkel, ZStW 1922, 229, 340.

3 R. Merkel, ZStW 1922, 229, 241.

% R. Merkel, ZStW 1922, 229, 338 ff.

7 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, 138; s. auch Arthur Kaufmann, Das
Schuldprinzip, 2. Aufl. 1976, 128 f., zum ,,personlichen Dafiirkdnnen* im Sinne einer ,,sittli-
chen Verantwortlichkeit®.
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entscheiden konnen. [...] Wer weil3, daB das, wozu er sich in Freiheit entschlieBt, Unrecht
ist, handelt schuldhaft, wenn er es gleichwohl tut.“*

Mit dem funktionalen Schuldbegriff wurde schlieBlich eine neue Begriffsrichtung
eingeschlagen, deren Grundgedanke in der Verkniipfung des Schuldvorwurfs mit
den Strafzwecklehren bestand, und zwar iiberwiegend mit der Lehre der positi-
ven Generalpriavention. Wahrend Roxin den normativen Schuldbegriff grund-
sitzlich beibehielt” und um zweckorientierte praventive Erwigungen (unter dem
gemeinsamen Oberbegriff der Verantwortlichkeit) erginzte, ersetzte Jakobs den
normativen Schuldbegriff vollstindig durch eine generalpraventive Zweckset-
zung. Schuld werde danach leitend von dem Zweck bestimmt, das ,,durch das
deliktische Verhalten gestorte Ordnungsvertrauen zu stabilisieren.* Die hier-
durch ausgeldste Ent-Individualisierung des Schuldbegriffs ist neben dem Vor-
wurf fehlender MaBstébe fiir die Hohe der Sanktion auch heute noch der Haupt-
kritikpunkt des vollstindig funktionalisierten Schuldbegriffs nach Jakobs.*'
Gleichwohl hat die Idee der Zwecksetzung auch im Bereich der Schuld die Dis-
kussion nachhaltig beeinflusst. Dass der Staat mit dem Instrument der Strafe
iiberhaupt einen gesellschaftlichen Zweck verfolgen und sich dann auch fiir die
Begriindung und Bemessung der sanktionsbestimmenden Schuld an diesem mes-
sen lassen muss, ist im verfassungsrechtlichen Kontext rechtfertigungsbediirfti-
ger Grundrechtseingriffe* nicht von der Hand zu weisen; Strafe verfolgt keinen
Selbstzweck.” Die erhebliche Grundrechtsrelevanz des Strafens diirfte es aller-
dings auch gebieten, den Begriff der Schuld grundséitzlich von der Person her zu
denken, da jede Ent-Individualisierung auch die Gefahr einer Instrumentalisie-
rung in sich tragt. Roxin entgeht dem Einwand der Instrumentalisierung, indem
er die Praventionszwecke (priventive Sanktionsnotwendigkeit) lediglich in Er-
ganzung zu (bzw. verschrankend mit) einem empirisch-normativ* verstandenen
Schuldbegriff zur Anwendung bringt: Schuld sei danach zwar notwendige, nicht

¥ BGHSt 2, 194, 200f.

* Aus diesem Grund wird sein Ansatz z.T. nicht dem funktionalen Schuldbegriff zuge-
schrieben, s. etwa Briining, Das Verhiltnis des Strafrechts zum Disziplinarrecht, 225.

“ Jakobs, Schuld und Préavention, 31; ders., Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993,
476 ft.; fiir eine praventive Ausrichtung des Schuldbegriffs auch Kriimpelmann, GA 1983, 337,
343 ff.

! Briining, Das Verhiltnis des Strafrechts zum Disziplinarrecht, 225; NK-Paeffgen/ Zabel,
5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu §§ 32 ff. Rn. 218; Roxin spricht gar von einer der General-
pravention eigenen ,,Tendenz zum Terror®, s. ders., JuS 1966, 377, 380; s. auch Roxin/Greco,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 35; Schroth, in: FS Roxin 11, 705,
716; zur Wandlung der Zwecksetzung bei Jakobs s.aber auch NK-Paeffgen/Zabel,
5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu §§ 32 ff. Rn. 217.

2 Eifert etwa charakterisiert die umfassend verstandene allgemeine Handlungsfreiheit als
,Recht auf Rechtfertigung®, s. ders., in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Hand-
buch des Verfassungsrechts, § 18 Rn. 70.

“ Vgl. auch BVerfGE 39, 1, 46.

* Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, § 19 Rn. 46.
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aber hinreichende Bedingung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit.* Den nor-
mativen Kern des Schuldvorwurfs beschreibt er als ,,unrechtes Handeln trotz
normativer Ansprechbarkeit“*. Grundlage dieses Vorwurfs sei aber ein erfah-
rungswissenschaftlicher Befund: Normative Ansprechbarkeit erfordere, dass der
Téter ,,bei der Tat seiner geistigen und seelischen Verfassung nach fiir den Anruf
der Norm disponiert war“?’, was anzunehmen sei, wenn ,,die (sei es freie, sei es
determinierte) psychische Steuerungsmaoglichkeit, die dem gesunden Erwachse-
nen in den meisten Situationen gegeben ist, im konkreten Fall vorhanden war.“*
Gleichwohl wird die von Roxin selbst stark hervorgehobene empirische Grund-
lage auch bezweifelt.”

Inzwischen hat sich eine Vielzahl verschiedener Schuldverstindnisse heraus-
gebildet. In der Regel dient dabei als Ankniipfungspunkt weiterhin ein norma-
tiver Schuldbegriff, dessen zentraler Bestandteil der Aspekt der Vorwerfbarkeit
ist. Der Vorwurf in Gestalt des Anders-Handeln-Konnens hat sich trotz z.T.
starker Kritik in unterschiedlicher Auspridgung bis heute gehalten. Unter der
Bezeichnung ,,sozialer Schuldbegriff* wird der normative Vorwurf darauf ge-
stiitzt, dass ,,der Téter in der konkreten Handlungssituation unrechtméfBig ge-
handelt hat, obwohl ihm von der Rechtsordnung die Fahigkeit zugeschrieben
werden durfte, sich in der Tatsituation entsprechend den Anforderungen der
jeweiligen Verhaltensnorm motivieren zu lassen®.” Der Vorwurf bedient sich da-
bei letztlich eines generalisierenden Vergleichsverfahrens des abweichenden Ta-
terverhaltens mit dem mehrheitlich normkonformen Verhalten anderer Men-
schen in einer vergleichbaren Situation.® Auch Roxins empirisch-normatives
Konzept der normativen Ansprechbarkeit trifft weiterhin auf Zustimmung.*

Aufbauend auf einem generalpriaventiven Begriffsverstindnis werden zuneh-
mend auch die kommunikativen Elemente der Strafe selbst, und damit zusam-
menhéngend auch der Schuld in den Blick genommen (sog. diskursiver Schuld-
begriff**). Insbesondere der Zusammenhang zwischen Schuldvorwurf und De-
mokratie wird dadurch betont. Kindhduser etwa stellt diesen Zusammenhang
her, indem er Schuld als ein Defizit an kommunikativer Loyalitit einordnet.™

# Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, § 19 Rn. 3; zustimmend Ru-
dolphi, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 69, 73.

* Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, § 19 Rn. 36; so auch in der
Fortfithrung Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 36.

4" Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, § 19 Rn. 36.

* Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, § 19 Rn. 36.

* Hoyer, in: FS Roxin 11, 723, 728 f.

* MiiKo-Radtke, StGB, Band 1, 4. Aufl. 2020, Vorbemerkung zu § 38 Rn. 22.

! MiiK o-Radtke, StGB, Band 1, 4. Aufl. 2020, Vorbemerkung zu § 38 Rn. 22; s. dazu auch
Jescheck|/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, 427 ff.

52 Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, §20 Rn.2; R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche
Schuld, 2. Aufl. 2014, 131f.; ders., in: FS Roxin I, 737, 752 ff., allerdings mit dem Hinweis
der Unvereinbarkeit mit § 20 StGB, a.a.O., 759; Schroth, in: FS Roxin II, 705, 718 ff.

%3 Kindhéiuser/ Zimmermann, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, §21 Rn. 14.

* Kindhdiuser, ZStW 1995, 701, 725 ff.
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Eine weitere Konsequenz dieses kommunikativen Begriffsverstindnisses ist, dass
Schuld nicht mehr verstanden wird als etwas, was man haben kann,” sondern
dass stattdessen der Prozess der gesellschaftlichen Zuschreibung von Schuld in
den Mittelpunkt der Betrachtung riickt.”® Schuld umfasst danach diejenigen Vor-
aussetzungen, unter denen eine Person fiir rechtswidriges Verhalten strafrechtlich
verantwortlich, ihr der Rechtsverstof3 also zum Vorwurf gemacht werden kann.

Obgleich sich die aus der finalen Handlungslehre hervorgegangene grundsétz-
liche Dreiteilung von Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld und damit auch
die Trennung von Unrecht und Schuld in der Verbrechenslehre gehalten hat, wird
diese strikte Trennung zumindest der Idee nach von manchen wieder gelockert.
So hat der Vorsatzin Teilen erneut Eingang in die Kategorie der Schuld gefunden,
indem ihm zuweilen eine Doppelfunktion als subjektives Unrechtselement und
Gegenstand des Schuldvorwurfs zugestanden wird.”

2. Die verschiedenen Dimensionen des Schuldbegriffs

Zuriickgehend auf Achenbach wird der Schuldbegriff in der Regel nach drei
Funktionen unterschieden: Die sog. Idee der Schuld,”® die in dem Satz ,,Keine
Strafe ohne Schuld“ zum Ausdruck kommt, beschreibt er als ,,iiberpositives Re-
gulativ von materialer Struktur“® unabhingig von der konkreten Dogmatik des
positiven Rechts. Abgeleitet aus {ibergeordneten Prinzipien, etwa rechtsphilo-
sophischer oder soziologischer Art, sei Schuld als ,,Grundlage und Grenze“®
staatlichen Strafens zu begreifen. Damit wird sie zum Ausgangspunkt fiir die
Kernfragen der Legitimitét staatlicher Strafgewalt. Von ihr strikt zu trennen
seien die beiden rechtsanwendungsbezogenen Funktionen der Schuld: Die Straf-
begriindungsschuld beschreibt die Voraussetzungen, unter denen eine Person fiir
ein rechtswidriges Verhalten individuell strafrechtlich verantwortlich gemacht
werden kann; die davon zu unterscheidende Strafzumessungsschuld benennt die
Umstiinde, die fiir die konkrete Bemessung der Strafhéhe heranzuziehen sind.®

 So noch Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystema-
tischen Schuldlehre, 219, der von einer ,,dinghafte[n] Qualitat* der Schuld ausgeht: ,,Schuld
ist dem Wortsinn nach etwas, das man ,haben‘ kann.“

% Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit, 245 ff.

*7 Lackner/Kiithl/Heger- Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 15 Rn. 34; Simmler, Normstabili-
sierung und Schuldvorwurf, 199; Wessels/BeulkelSatzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,
52. Aufl. 2022, Rn. 160; vgl. auch SK-Stein, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, § 15 Rn. 20.

% S. dazu auch Schroth, in: FS Roxin 11, 705, 706.

® Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 3.

% Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 3.

' Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 4f.; ders., in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssys-
tems, 135, 136; Schonke/Schroder-Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den
§§ 13 ff. Rn. 107 ff.; SK-Rogall, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 19 Rn. 3.



L Der strafrechtliche Schuldbegriff 55

Diese strike Trennung der drei Funktionen wird aber zuweilen auch bezweifelt:
So wird etwa die eigenstindige Funktion der Schuldidee z.T. abgelehnt, da diese
bereits in der Strafbegriindungsschuld zum Ausdruck kommen miisse.” Auch die
strikte Trennung von Strafzumessungs- und Strafbegriindungsschuld wird zu-
weilen in Zweifel gezogen.*

Die Zuordnung verschiedener Diskussionsfelder zur jeweiligen Funktions-
stufe erfolgt nicht ganz einheitlich und héngt insbesondere davon ab, welche
Voraussetzungen an die individuelle Verantwortlichkeit gestellt werden. Beson-
ders deutlich wird dies bei der Frage der Willens- und Entscheidungsfreiheit.
Wihrend Achenbach selbst diese Frage in der libergeordneten Idee der Schuld
verortet sah,* lieBe sie sich bei Beurteilung des Anders-Handeln-Konnens als
eine Voraussetzung des individuellen Schuldvorwurfs auch auf der Ebene indi-
vidueller Verantwortlichkeit und damit im Rahmen der Strafbegriindungsschuld
verorten.” Mittlerweile hat sich insbesondere die strafbegriindende Funktion des
Schuldbegriffs zunehmend materialisiert.®

Damit ist eine weitere begriffliche Unterscheidung angesprochen, die mit den
soeben genannten verschiedenen Funktionen eng verkniipft ist: die Differenzie-
rung nach dem formellen und einem moglichen materiellen (bzw. ,,materialen“®")
Gehalt der Schuld. Dabei bezieht sich der formelle Gehalt auf die positiv-recht-
lichen Voraussetzungen individueller Verantwortlichkeit in Form der Strafbe-
griindungsschuld gestellt werden.® Der materielle Gehalt hingegen beschreibt die
unausgesprochene® Grundlage der formellen Schuld, die in den Zurechnungs-
modalitdten selbst nicht gesondert zum Ausdruck kommt, aber den inneren
Grund des Vorwurfs beschreibt, der sich je nach Begriindungszusammenhang
unterscheiden kann: Das Anders-Handeln-Ko6nnen, die normative Ansprech-
barkeit, die Erforderlichkeit zur Stabilisierung des gestorten Ordnungsvertrau-
ens.”

2 MiiK o-Radtke, StGB, Band 1, 4. Aufl. 2020, Vorbemerkung zu § 38 Rn. 15; vgl. auch
Roxin, in: FS Bockelmann, 279, 280.

 Hérnle, Tatproportionale Strafzumessung, 151 ff.; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 55f.

® Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 3; so auch Schonke/Schroder-Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu
den §§ 13 ff. Rn. 107.

% Vgl. MiKo-Radtke, StGB, Band 1, 4.Aufl. 2020, Vorbemerkung zu §38 Rn.15;
vgl. auch Roxin, in: FS Bockelmann, 279, 280; kritisch hierzu Achenbach, in: Schiinemann
(Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 135, 136.

% S. dazu bereits Roxin, in: FS Bockelmann, 279, 280; kritisch hierzu Achenbach, in:
Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 135, 136.

7 Kindhdiuser, ZStW 1995, 701.

% Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen
Schuldlehre, 6 ft.; s. auch Kindhduser, ZStW 1995, 701.

9 Kindhdiuser, ZStW 1995, 701, 702.

S, zum Begriff der materiellen Schuld auch Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Band 1, § 19 Rn. 18 ff.
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Der materielle Schuldbegriff kann auf zwei verschiedene Arten verstanden
werden: Zum einen auf eine rein deskriptive Art, die lediglich den Ist-Zustand des
positiven Rechts einheitlich zu beschreiben und zu verkniipfen versucht. Seine
Berechtigung hitte ein teleologisches Grundkonzept in dem Nutzen, den es fiir
die Zwecke der Auslegung und Systematik aufweisen wiirde; Kritik an bestehen-
den Vorschriften oder rechtspolitische Forderungen lieBen sich hieraus nicht ab-
leiten.” Zum anderen im Sinne eines legitimationsorientierten Begriffsverstind-
nisses, das auch gleichzeitig die Voraussetzungen fiir einen legitimen Schuldvor-
wurf beschreibt und eine Beziehung zwischen Norm und Normadressat*innen
herstellt.”” Ein solches Verstéindnis lieBe sich von einer iibergeordneten Schuld-
idee kaum noch trennen.

3. Kritik am Schuldbegriff

Ein konstanter Kritikpunkt gegen den Schuldbegriff wird aus einer determinis-
tischen Perspektive vorgebracht: Echte Willens- und Entscheidungsfreiheit sei
nicht existent oder — so der agnostische Ansatz” — kénne zumindest nicht bewie-
sen werden.™ Individuelles Verhalten kénne demnach nie als das Ergebnis einer
freien Entscheidung angesehen werden, sodass auch ein hieran ankniipfender
Schuldvorwurf verfehlt sei. Zunichst als philosophischer Streit gepragt,” erfah-
ren diese Ansitze seit einiger Zeit Unterstiitzung von neueren Erkenntnissen der
Hirnforschung.” Insbesondere diejenigen, die im Sinne des BGH ein ,,Anders-
Handeln-Kénnen“ zum Kern des Schuldvorwurfs zihlen,” werden durch die
neurowissenschaftlichen Zweifel an einem freien Willen und echten Entschei-
dungs-Alternativen zum konkreten Zeitpunkt der jeweiligen Handlung heraus-
gefordert.” Der Umgang mit diesem Problem differiert: So wird zum Teil auf
empirischer Ebene entgegnet, dass die Neurowissenschaft selbst noch nicht habe

" Achenbach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
135, 136.

2 Zur Terminologie s. Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 369; zu
materiellen Schuldverstindnissen s. Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 2. Aufl. 1976,
197 ff., Kindhduser, ZStW 1995, 701, 711 ff.

7 S. fiir einen Uberblick Frister, in: FS Frisch, 533, 538 ff.

™ SK-Rogall, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor §19 Rn. 6.

 Dazu Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Dok-
trin der Gegenwart, 2. Aufl. 1965, 7ff.; R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld,
2. Aufl. 2014, 7 f.; Schrader, Uber Schuld und Durchschnittsmenschen, 27 ff.

" Roth, in: Gestrich/Wabel (Hrsg.), Freier oder unfreier Wille?, 37, 39 ff.; Singer, Ein neues
Menschenbild?, 65; s. auch den Uberblick bei Grothe, in: Hillenkamp (Hrsg.), Neue Hirn-
forschung — Neues Strafrecht?, 35 ff.

7 Nicht betroffen ist damit von vornherein Jakobs funktionaler Schuldbegriff: ,,Mit der
Normgeltung korrespondieren Zustdindigkeit und Unzustindigkeit, nicht aber Freiheit und
Kausalitit“, s. Jakobs, in: Schleim/Spranger/Walter (Hrsg.), 243, 252 (Hervorh. i.0.).

8 Schroth, in: FS Roxin 11, 705, 708 ff.
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beweisen konnen, dass Willensfreiheit nichr existiere.” Andere wiederum bege-
ben sich auf eine normative® bzw. psychologische Ebene und stellen darauf ab,
dass das Erleben als willensfrei den Schuldvorwurf rechtfertige,® dass es von
vornherein nur auf die normative Willensfreiheit ankomme, die unsere Rechts-
ordnung voraussetze,” oder erkldren ,,das individuelle Konnen [...] zu einer
staatsnotwendigen Fiktion.“® Der Versuch des sozialen Schuldbegriffs, dem Ein-
wand der fehlenden Beweisbarkeit des Anders-Handeln-K6nnens mit einer ver-
gleichenden Betrachtung des ,,Durchschnittsmenschen® zu entgehen, ist aller-
dings zu Recht kritisiert worden: Zum einen lassen sich aus den Fahigkeiten
Vieler keinerlei Riickschliisse auf die Fahigkeiten Einzelner (zumal im konkreten
Tatzeitpunkt*) ziehen.¥. Zum anderen ist auch nicht zu erkliren, wie der Nach-
weis des Anders-Handeln-K 6nnens im Hinblick auf den Durchschnittsmenschen
gelingen soll.®

SchlieBlich gibt es Stimmen, die auf den Vorwurf des Anders-Handeln-Ko6n-
nens ganz verzichten wollen. So bringt Achenbach vor, die Voraussetzung fiir das
Verhédngen einer Strafe lieBe sich allein aus der praventiv geprigten Deutung der
individuellen Zurechnungsmerkmale herleiten; auf die Beantwortung der (em-
pirisch unzugédnglichen) Frage des Anders-Handeln-Konnens kdme es gar nicht
an.’” Diese inhaltliche Kritik verbindet er zudem mit einer sprachlichen. Zu-
néchst forderte er nur fiir den Bereich der Strafzumessungs- und begriindungs-
schuld, ganz auf den Begriff der Schuld zu verzichten.® In spiteren Ausfithrun-
gen pladiert er fiir einen umfassenden Verzicht auf den Begriff: Es sei schlicht
nicht mdglich, den ungenauen Begriff in einer Weise zu verwenden, die von den

" Hillenkamp, in: Gestrich/Wabel (Hrsg.), Freier oder unfreier Wille?, 72, 83 ff.; Schroth,
in: FS Roxin I, 705, 708f.; vgl. auch SK-Rogall, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor §19
Rn. 30.

8°S. etwa zu den zwei verschiedenen Welten der Naturwissenschaft als ,,die Welt der
Erscheinungen® einerseits und der normativ strukturierten Gesellschaft als ,,die Welt der
Person® andererseits Jakobs, in: Schleim/Spranger/Walter (Hrsg.), Von der Neuroehtik zum
Neurorecht?, 243 ff.

8" Burckhardt, in: Kick/Schmitt (Hrsg.), Schuld, 57, 70f.; ders., in: FS Lenckner 1998
S. 3ff.; kritisch Ellscheid/ Hassemer, in: Liderssen/Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Ver-
halten II, Band 1, 266, 268; Herzberg, in: FS Merkel, 371, 373, 384 ff.; Hillenkamp, in: Ge-
strich/Wabel, Freier oder unfreier Wille?, 72, 87 f.; Hoyer, in: FS Roxin 11, 723, 730; R. Mer-
kel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, 120f.

8 Kindhdiuser, in: FS Hassemer, 761, 762; kritisch zu diesem Ausweg aber SK-Rogall,
StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 19 Rn. 129, der ausfiihrt, dass auch ein normativer Schuld-
begriff auf die grundsétzliche Steuerbarkeit des eigenen Verhaltens angewiesen sei.

8 Kohlrausch, in: FS Giiterbock, 1910, 1, 26; kritisch Schroth, in: FS Roxin II, 705, 715.

% SK-Rogall, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 19 Rn. 14.

8 LK-Ronnau, Band 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 320.

% SK-Rogall, StGB, Band 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 19 Rn. 14.

8 Achenbach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
135, 140.

% Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen des strafrechtssystematischen
Schuldbegriffs, 220 f.
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Lesern oder Zuhorern losgelost von ihren jeweiligen Vorverstindnissen aufge-
griffen werde.* Die fortgesetzte Begriffsverwendung sei ,,wesentliche Quelle fiir
die hundertfachen MiBverstindnisse, welche die Diskussion iiber dieses Thema
so belasten.

Im Ergebnis dhnlich fordert Hornle, nicht nur auf den Vorwurf des Anders-
Handeln-K6nnens, sondern auch auf den Begriff der Schuld insgesamt zu ver-
zichten.” Dabei geht sie davon aus, dass Strafurteile als Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht einer Rechtfertigung bediirfen; der Vorwurf des Anders-
Handeln-K6nnens sei nur dann legitim, wenn die Annahme tatsiachlich auch auf
einer ,,zutreffenden Beschreibung der Situation zum Tatzeitpunkt“®? beruhe. Dies
konne aber nicht gesichert festgestellt werden.” Sie tritt daher dafiir ein, den
Begriff der Schuld vollstindig aus der Strafrechtsdogmatik zu streichen. Dies
bedeute aber nicht, dass Kriminalstrafe an sich ihre Legitimitit einbiille: Statt-
dessen sei der Vorwurf auf die objektiv und subjektiv zurechenbare Verwirkli-
chung von Unrecht zu beziehen; Unrechts- statt Schuldvorwurf also.” Fiir die
Berechtigung eines solchen Vorwurfs formuliert sie schlieflich weitere Voraus-
setzungen. Zu ihrer Umsetzung schligt sie entsprechende Anderungen der ein-
schlidgigen Strafnormen und der Priifungsreihenfolge vor.”

Es ist allerdings zu bemerken, dass auch Hornle normative Ansprechbarkeit
(bzw. normative Kompetenz”) zur Bedingung fir einen entsprechenden Un-
rechtsvorwurf erhebt. Auch wenn sie ausdriicklich betont, sich damit von dem
,,Denkfehler vieler Autoren*”’ abzugrenzen, dass damit der Vorwurf auch inhalt-
lich ausgefiillt werden koénne, so scheint doch in dem Aufstellen einer solchen
Bedingung der Rest eines materiellen Schuldverstéindnisses begriindet zu sein.”
Denn auch nach dem von ihr beschriebenen Unrechtsvorwurf wird dieser nicht
allein durch die Verwirklichung von Unrecht ausgeldst; hinzutreten miissen mit
der von ihr sog. normativen Kompetenz weitere Voraussetzungen. Vorgeworfen
wird aber auch nach ,,klassischem* Schuldverstindnis nicht das schuldhafte Ver-
halten, sondern die Verwirklichung von Unrecht, ebenfalls unter bestimmten
Voraussetzungen. Roxin fasst hierzu treffend zusammen: ,,Schon im Begriff des
,Vorwurfs‘ steckt ein Schuldelement“”. Die Forderung, den Schuldvorwurf
durch einen Unrechtsvorwurf zu ersetzen, scheint daher in erster Linie auf einer

¥ Achenbach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
135, 137.

% Achenbach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
135, 137.

' Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf.

2 Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, S. 13.

% Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, S. 29.

% Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49 ff.

% Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 72 1.

% Hornle Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 71.

7 Hérnle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 71.

% So auch Roxin, GA 2015, 489, 501.

¥ Roxin, GA 2015, 489, 501.
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begrifflichen Ebene verankert zu sein.'” Inhaltlich geht sie tiber die berechtigte
Kritik an der inhaltlichen Ausgestaltung des Vorwurfs in Form des Anders-
Handeln-Ko6nnens und eine Neufassung des Vorwurfs nicht hinaus. Das Auf-
stellen einer Voraussetzung fiir einen Vorwurf diirfte schlieBlich auch seinen In-
halt pragen: Der unter die Voraussetzung bestimmter individueller Eigenschaften
oder Fahigkeiten gestellte Vorwurf, Unrecht verwirklicht zu haben, kann auch
inhaltlich so umformuliert werden, dass das Unrecht trozz dieser Fahigkeiten
(hier: normative Kompetenz) begangen wurde. Die normative Kompetenz wird
damit zwangslaufig Teil des inhaltlichen Vorwurfs, der damit letztlich nicht weit
entfernt ist von Roxins Ausfiihrungen zu normativer Ansprechbarkeit.""

Zu denken geben soll an dieser Stelle aber ein anderer Punkt: Hornle stiitzt
ihre Uberlegungen auf die Rechtfertigungsbediirftigkeit staatlicher Eingriffe,
nimmt also eine grundsitzlich abwehrrechtliche und somit potenziell freiheits-
sichernde Perspektive ein. Naheliegend wére daher die Vermutung, das Verwer-
fen des Schuldvorwurfs in Form des Anders-Handeln-K6nnens mangels verfas-
sungsrechtlicher Rechtfertigung wiirde sich fiir die betroffenen Personen positiv
auswirken — Hornle selbst kritisert an Roxins Ansatz, dass sich die von ihm
vorgenommene ,,Fiktion von Freiheit zur Zuschreibung strafrechtlicher Schuld
[...] (mit sehr erheblichen Folgen) zu Lasten des Betroffenen® auswirke.'” Kind-
héuser formuliert noch deutlicher: ,,Die Zuschreibung von Schuldfihigkeit be-
lastet den Tiéter; sie ist ja Voraussetzung seiner Bestrafung.“'® Zu den von Hérnle
geforderten Gesetzesreformen gehort aber auch die Streichung des §21 StGB'™
und damit der Moglichkeit einer Strafmilderung jenseits der Defekte des
§20 StGB. Die zunichst freiheitssichernde Perspektive verkehrt sich damit zu-
mindest in Teilen in ihr Gegenteil. Damit soll nicht der Eingriffscharakter des
Schuldvorwurfs und damit seine grundsitzliche Rechtfertigungsbediirftigkeit
bestritten werden; hierin ist Hornle ausdriicklich zuzustimmen. Es wird aber
deutlich, dass eine Abkehr vom Schuldgedanken — auch wenn sie aus einem
freiheitssichernden Ansatz hergeleitet wird — stets mit dem Risiko einer Straf-
schirfung verbunden ist.'”

"% Roxin, GA 2015, 489, 501.

1S, dazu auch Roxin, GA 2015, 489, 500 ff.

192 Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 41 (Hervorh. i.0.).

1% Kindhéiuser, in: FS Hassemer, 761, 773.

1% Hornle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 76 ff.; kritisch dazu Grosse- Wilde, Er-
folgszurechnung in der Strafzumessung, 113 ff.

195§, auch Frisch, in: FS Kiihl, 187, 205 f., der das Schuldstrafrecht als ,,die Freiheiten des
Téters mehr schonendes Strafrecht™ beschreibt. Dabei scheint er allerdings davon auszuge-
hen, dass sich der staatliche Eingriff im Falle eines Schuldstrafrechts nicht von solchen un-
terscheide, die aus einem deterministischen Konzept resultierten; Schuld komme lediglich
eine zusitzliche limitierende Funktion zu, a.a.O., 198. Das wiederum widerspricht der hier
vertretenden Auffassung, dass im klassischen Schuldvorwurf des Anders-Handeln-Ko6nnens
ein eigenstdndiger Grundrechtseingriff und damit eine grundsétzlich rechtfertigungsbediirf-
tige staatliche MaBnahme liegt.
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4. Fazit

Trotz aller Unterschiede in den Einzelheiten des Begriffsverstindnisses ldsst sich
festhalten, dass unter dem Begriff der Schuld die Voraussetzungen fiir die indi-
viduelle Vorwerfbarkeit von Unrecht zusammengefasst werden konnen.'* Dabei
wird die Vorstellung von Schuld als metaphysische Realitdt'” zunehmend abge-
16st von einem Verstandnis, das Schuld als Ergebnis eines gesellschaftlichen Zu-
schreibungsprozesses begreift. In diesem Zusammenhang lassen sich sowohl po-
sitive Voraussetzungen (z.B. Schuldfihigkeit und potenzielles Unrechtsbewusst-
sein) als auch negative Voraussetzungen (das Fehlen von Entschuldigungsgriin-
den) ausmachen.'” Nicht zwingend erforderlich ist dafiir ein materielles Begriffs-
verstdndnis dergestalt, dass sich die Voraussetzungen alle auf einen einheitlichen
inneren Grund zuriickfithren lassen. Stattdessen lassen sich unter einem solchen
Schuldverstandnis verschiedene Aspekte der Fairness oder Zumutbarkeit unter-
bringen, die auch generalprdventive Aspekte in den Blick nehmen. Trotz der
einleuchtenden Zweckgebundenheit von Strafe lasst sich der Ankniipfungspunkt
allerdings nicht vollstindig von der Person entkoppeln. Bei aller Plausibilitat der
kommunikativen Elemente geht es bei dem Begriff der Schuld, auch wenn man
das Verhéiltnis von Person und Gesellschaft einbezieht, gerade um die Grenzen
des gesellschaftlichen Zugriffs auf die Bewertung individuellen Verhaltens.'®

Ob man nun fiir diese Lesart auf den Begriff der Schuld verzichten muss,
scheint hingegen nicht maBgeblich.' Jedenfalls ist der Begriff der Schuld in die-
sem Fall nicht mehr als ein verkiirztes Schlagwort fiir die Voraussetzungen der
individuellen Vorwerfbarkeit von Unrecht."' Soweit der strafrechtliche Begriff
der Schuld dariiber hinaus in den Kontext der Legitimitdt von Strafe gestellt
wird, ist zu bemerken, dass ein strafrechtsimmanentes Konzept von einer solchen
Rolle in einem demokratischen Verfassungsstaat zwangsldufig tiberfordert sein
muss.'"? Die Frage der Legitimitit ist stattdessen verfassungsrechtlich zu beant-
worten. Leisten konnte die Beantwortung dieser Frage das verfassungsrechtliche
Schuldprinzip'.

1% Vgl. Ellscheid/Hassemer, in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhal-
ten II, Band 1, 266, 275.

7 Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 2. Aufl. 1976, 178, dort auch bezeichnet als ,,geis-
tig-seelische Wirklichkeit*.

'% Wessels! BeulkelSatzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022 Rn. 624.

1S auch Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 35.

"9'Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 50.

" Ellscheid| Hassemer, in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalten I,
Band 1, 266, 275.

125, auch Achenbach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 9, der in einem solchen Verstindnis eine Umgehung der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung sieht.

'3 Wihrend im Strafrecht iiberwiegend die Rede vom Schuldprinzip ist, findet sich sowohl
in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als auch im verfassungsrechtlichen
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I1. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip in Rechtsprechung
und Literatur

Verfassungsrechtliche Bedeutung erlangte das Schuldprinzip maBgeblich durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.'* Eine detaillierte und vor
allem einheitliche Herleitung ldsst sich den Entscheidungen jedoch nicht entneh-
men. Trotz der unklaren Verankerung scheint das verfassungsrechtliche Schuld-
prinzip in seinem formellen Gehalt {iberwiegend anerkannt zu sein;'® zum Teil
ausdriicklich als verfassungsgewohnheitsrechtlicher Grundsatz,"® was die Frage
nach seinen normativen Grundlagen insofern eriibrigt. Das formelle Schuldprin-
zip erstreckt sich sowohl auf den der Strafbegriindungsschuld entnommenen
Aspekt individueller Verantwortlichkeit, welcher die Elemente der objektiven
und subjektiven Zurechnung enthélt,"” als auch auf die Strafzumessungsschuld.
Beide werden zuweilen mit dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gleichgesetzt.'®
Zudem werden bestimmte Anforderungen an die Ermittlung des wahren Sach-
verhalts als Grundlage der Schuldfeststellung erfasst.'”

Im Folgenden werden zunéchst die Entwicklung des verfassungsrechtlichen
Gehalts des Schuldprinzips durch das Bundesverfassungsgericht sowie der Um-
gang damit in der Literatur skizziert, bevor im darauffolgenden Abschnitt (III.)
eine Lesart des verfassungsrechtlichen Schuldprinzips als Mindestvoraussetzun-
gen fiir die Rechtfertigung des mit dem sozialethischen Unwerturteil einherge-
henden Grundrechtseingriffs entwickelt wird.

Schrifttum neben der Formulierung Schuldprinzip auch die Bezeichnung als Schuldgrund-
satz. Das Bundesverfassungsgericht wechselt zum Teil sogar innerhalb einer Entscheidung,
s. etwa BVerfGE 123, 267, 413; s. ferner die Zitate in Abschnitt D., Fn. 133. Im Folgenden
wird, wenn es sich nicht um ein Zitat handelt, aus Griinden der Einheitlichkeit und aufgrund
der strafrechtlichen Pragung der Begriff des Schuldprinzips verwendet.

" Wolff, ASR 1999, 55, 56.

"> Grundlegend Appel, Verfassung und Strafe, 518 ff.; Frister, Schuldprinzip, Verbot der
Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts,
31ff.; s. ferner sogleich in Abschnitt C. II. 2.

S Wolff, AR 1999, 55, 84.

"7 Zur Voraussetzung vorsitzlichen oder fahrlissigen Verhaltens auch nach strafrechts-
dogmatischer Entkopplung dieser Elemente vom Begriff der Schuld s. LK-Vogel/Biilte,
Band 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 15 ff. Rn. 46; s. auch Ellscheid/ Hassemer, in: Liiderssen/Sack
(Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalten II, Band 1, 266, 274.

'8 BVerfGE 34, 261, 266; 50, 125, 133; 73, 206, 253; 86, 288, 313; 92, 277, 327; 95, 96, 140;
zur Uneinheitlichkeit in den bundesverfassungsgerichtlichen Ausfithrungen s. aber auch
Wolff, A6R 1999, 55, 68; fiir eine Modifizierung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes durch
die Strafzumessungsschuld im Wege der Einschrankung des legitimen Zwecks s. Appel, Ver-
fassung und Strafe, 524 ff.; fiir eine vollstindige Ersetzung des Schuldprinzips durch den
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit Ellscheid/ Hassemer, in: Luderssen/Sack (Hrsg.), Semi-
nar: Abweichendes Verhalten 11, Band 1, 266, 281 ff.; Jakobs, Schuld und Pravention, 7 ff.

19'S. dazu sogleich in D. II. 1. b), insbesondere die Nachweise in Fn. 149.
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1. Das Schuldprinzip in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

a) Normative Grundlagen

Die Kategorie der Schuld tauchte als verfassungsrechtlich relevante Kategorie
zum ersten Mal in Form des Verschuldens bei einem deutschen Verfassungsge-
richt 1950 in einer Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs auf.
Darin fithrte das Gericht aus, das Rechtsstaatsprinzip verlange,

»,daB ein Strafiibel grundsitzlich nur bei strafrechtlichem Verschulden des Téters verhdngt
werden darf, daB3 das Strafiibel in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Straftat und
zum Verschulden des Téters stehen muf3 und daf3 dort, wo die Tat Grade des Verschuldens
und der Schwere aufweisen kann, dem Richter grundsitzlich die Moglichkeit gelassen
werden muB, die Strafe dem anzupassen.” Zwar werde ,,[i]n aller Regel [...] die Einhaltung
und Bemessung dieser Grundsitze Sache des Gesetzgebers sein. Wo er jedoch klar und
offenkundig gegen sie verstoBt, verstoBt er zugleich gegen die Verfassung.«'?

Hierauf bezog sich der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1957
in einer Entscheidung, mit der es eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Verur-
teilung auf Grundlage des § 175 StGB a.F. zuriickwies, und formulierte fast wort-
gleich:

»Aus den allgemeinen Prinzipien des GG, insbes. dem Rechtsstaatsprinzip, folgt fiir das
Strafrecht, daB die angedrohte Strafe in einem gerechten Verhéltnis zur Schwere der Tat
und zu dem Verschulden des Téters stehen muB. [...][S]ie darf nach Art und MaB der Strafe
gestellten Handlung nicht schlechthin unangemessen oder gar grausam sein [...]. Ein hier-
gegen verstoBendes Strafgesetz konnte nicht Bestandteil der verfassungsméBigen Ordnung
sein. !

Wihrend diese Strafzumessungsaspekte ohne Umschweife als rechtsstaatlich re-
levante Abwégungselemente anerkannt wurden, nahm der Erste Senat des Bun-
desverfassungsgerichts fiir andere Bestandteile der Schuld zunéchst recht un-
spezifisch die besondere Bedeutung der Schuld im deutschen Strafrecht zur
Kenntnis, indem es diese als sachlichen Differenzierungsgrund im Rahmen einer
Gleichheitspriifung (Art. 3 T GG) akzeptierte,' oder — etwas deutlicher — unter
Bezugnahme auf den GrofBlen Senat fiir Strafsachen'” ausfihrte:

12 BayVerfGH, VerwRspr 1951, 145, 150.

! BVerfGE 6, 389, 439.

12 BVerfGE 5, 22, 25.

12 Dieser hatte sich im Jahr 1952 mit der Frage zu befassen, ob zur schuldhaften Begehung
einer Notigung nach § 240 StGB auch das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit gehore und ob
bejahendenfalls ein schuldhaftes Handeln auch dann angenommen werden konne, wenn das
Fehlen des Bewusstseins auf Fahrlédssigkeit beruhe. Der im Schrifttum bereits viel diskutierte
Verbotsirrtum, der der vorgelegten Konstellation zu Grunde lag, war zum damaligen Zeit-
punkt gesetzlich nicht geregelt. Erst im Zuge der GroBen Strafrechtsreform wurde mit dem
Zweiten Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches vom 10.7.1969 (BGBI. I, 717) zum
1.1.1975 der bis heute unveranderte § 17 StGB eingefiigt. Zur ausfithrlichen Auseinanderset-
zung des GroBen Strafsenats mit der Position des Reichsgerichts sowie zahlreichen Auffas-



1I. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzipin Rechtsprechung und Literatur 63

,,Es ist im modernen Strafrecht selbstverstiandlich, daB eine Bestrafung Schuld voraussetzt
(BGHSt. 2, 194 [200] = NJW 52, 593) und daBl dem Téter Tat und Schuld nachgewiesen
werden miissen. “'**

In dieser Entscheidung wurde immerhin der Zweifelssatz in dubio pro reo
. rechtsstaatlichem Denken‘“'* zugesprochen; der konkrete Zusammenhang zwi-
schen (strafrechtlicher) Schuld (konkreter: der Unzuldssigkeit von Schuldver-
mutungen) und Rechtsstaatsprinzip blieb allerdings offen.'” Den strafrechtli-
chen Schuldvorwurf formulierte das Gericht nur mittelbar, indem es den Vorwurf
der Begehung einer Ordnungswidrigkeit davon abgrenzte. Bei der Ordnungswid-
rigkeit werde dem ,,Tater — der Idee nach — nicht Auflehnung gegen die staatliche
Rechtsordnung in einem grundsitzlichen, mit fehlerhafter Personlichkeitshal-
tung zusammenhdngenden Sinne zur Last gelegt®; der Geldbufle fehle ,,der Ernst
der staatlichen Strafe.“'” Diese Formulierung, die eher in Richtung einer Vor-
stellung von Charakterschuld geht, wurde allerdings soweit ersichtlich nicht wie-
derholt.

Zu einer ausfiihrlicheren Herleitung kam es schlieBlich im Jahr 1966 in einem
Verfahren iiber eine Verfassungsbeschwerde gegen ein verhdngtes Ordnungsgeld
nach §890 ZPO. Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts gab der Ver-
fassungsbeschwerde statt und stellte ausdriicklich fest, dass dem Grundsatz, dass
Strafe Schuld voraussetze, Verfassungsrang zukomme und er im Rechtsstaats-
prinzip begriindet sei:

,Zur Rechtsstaatlichkeit gehort nicht nur die Rechtssicherheit, sondern auch die materi-
elle Gerechtigkeit [...]. Die Idee der Gerechtigkeit fordert, dal der Tatbestand und Rechts-
folge in einem sachgerechten Verhiltnis zueinander stehen. Die Strafe, auch die blofle
Ordnungsstrafe, ist im Gegensatz zur reinen PriventionsmaBnahme dadurch gekennzeich-
net, dal3 sie — wenn nicht ausschlieBlich, so doch auch — auf Repression und Vergeltung fiir
rechtlich verbotenes Verhalten abzielt. Mit der Strafe, auch mit der Ordnungsstrafe, wird
dem Téter ein RechtsverstoB vorgehalten und zum Vorwurf gemacht. Ein solcher straf-
rechtlicher Vorwurf setzt aber Vorwerfbarkeit, also strafrechtliche Schuld voraus. Andern-
falls wire die Strafe eine mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbare Vergeltung fiir einen
Vorgang, den der Betroffene nicht zu verantworten hat. Die strafrechtliche oder strafrecht-
sdahnliche Ahndung einer Tat ohne Schuld ist demnach rechtsstaatswidrig und verletzt den
Betroffenen in seinem Grundrecht aus Art.2 Abs. | GG“.'*

sungen aus der Literatur s. BGHSt 2, 194, 199 ff. Zur Bezugnahme des Bundesverfassungs-
gerichts auf den GrofBen Strafsenat s. ferner Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter
dem Grundgesetz, 224 ff.; ders., AGR 1999, 55, 79 ff.

% BVerfGE 9, 167, 169.

1% BVerfGE 9, 167, 170.

1% Das Gericht erklérte, dass es hierauf nicht ankomme, da es sich bei der zu priifenden
Vorschrift nicht um einen Straftatbestand, sondern um eine Ordnungswidrigkeit handele,
s. BVerfGE 9, 167, 169f.

27 BVerfGE 9, 167, 171.

' BVerfGE 20, 323, 331.
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Auch die Selbstverstandlichkeit der Schuld als Voraussetzung von Strafe wurde
noch einmal betont:

Strafe setzt aber Schuld voraus. Dieser Grundsatz ist im modernen Strafrecht so selbst-
verstindlich, dal der BGH in seinem Plenarbeschlufl zur Frage des Verbotsirrtums von
ihm als von einem ,unantastbaren Grundsatz allen Strafens spricht“'?.

Angesichts dieser expliziten (und erstmaligen) Herleitung aus dem Rechtsstaats-
prinzip erstaunt eine Entscheidung des Zweiten Senats keine drei Jahre spéter.
Das Bundesverfassungsgericht hatte sich mit der Zulassigkeit des riickwirkenden
Ruhens der Verjahrung bestimmter Taten fiir den Zeitraum vom 8. Mai 1945 bis
zum 31. Dezember1949 zu befassen. In seinem Beschluss vom 26. Februar 1969
sprach das Gericht zwar unter Bezugnahme auf die vorangegangene Entschei-
dung auch von einem ,,rechtsstaatlichen Grundsatz“. Allerdings nahm es an-
schlieBend eine weitergehende verfassungsrechtliche Riickanbindung vor:

,,Dieser Grundsatz wurzelt in der vom GG vorausgesetzten und in Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG verfassungskriftig geschiitzten Wiirde und der Eigenverantwortlichkeit des
Menschen®.'*

Eine nidhere Begriindung hierzu erfolgte nicht. Auch wird nicht deutlich, in wel-
chem Verhéltnis die verschiedenen Grundsitze zueinanderstehen."

In der Folgezeit fithrte das Gericht das Schuldprinzip immer wieder in wech-
selnden Kombinationen und ohne erkennbare Leitlinie'** auf die drei Ankniip-
fungspunkte ,,\Wiirde®, ,,Eigenverantwortlichkeit* und ,,Rechtsstaatlichkeit“ zu-
riick,'” ohne jedoch das Verhiltnis der Grundsitze untereinander oder zum
Schuldprinzip insgesamt und seinen Anforderungen zu erldutern.

¥ BVerfGE 20, 323, 332f.

0 BVerfGE 25, 269, 285.

131'S. auch die Kritik von Hérnle, in: FS Tiedemann, 325, 327.

2 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 387; s. aber auch Wolff,
AGR 1999, 55, 77, nach dessen Einschiatzung die ,,rotierende Heranziehung der Grundlagen
[...]* immerhin nicht ,,ganz ohne Struktur® sei. So sei etwa Art. 1 I GG als Grundlage nur
herangezogen worden, wenn es sich um eine Kriminalstrafe gehandelt habe.

3 BVerfG NJW 1981, 1791, 1722: ,,Aus der Aufgabe des Strafprozesses [...] ergibt sich
ferner, daf3 dem Strafprozel von Verfassungs wegen die Aufgabe gestellt ist, das aus der
Wiirde des Menschen als eigenverantwortlich handelnder Person abgeleitete Prinzip, dafl
keine Strafe ohne Schuld verhdngt werden darf [...] zu sichern®; BVerfG NJW 1990, 37, 38:
,»,Nach dem den Bereich staatlichen Strafens wesentlich bestimmenden Schuldgrundsatz setzt
jede Strafe Schuld voraus. Dieser Grundsatz hat Verfassungsrang; er ist an der Idee der
Gerechtigkeit orientiert und findet seine Grundlage im Rechtsstaatsprinzip und in Art. 1 I
GG*“; BVerfGE 45, 187, 259 f.: ,,Nach dem Schuldgrundsatz, der aus Art. 1 [ und Art.21 GG
(Wiirde und Eigenverantwortlichkeit des Menschen) sowie aus dem Rechtsstaatsprinzip
folgt, miissen Tatbestand und Rechtsfolge — gemessen an der Idee der Gerechtigkeit — sach-
gerecht aufeinander abgestimmt sein®; BVerfGE 90, 145, 173: ,,Im Bereich des staatlichen
Strafens folgt aus dem Schuldprinzip, das seine Grundlage in Art. I 1 GG findet [...] und aus
dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, der aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Freiheits-
rechten abzuleiten ist, dal die Schwere einer Straftat und das Verschulden des Téters zu der
Strafe in einem gerechten Verhéltnis stehen miissen®; BVerfGE 95, 96, 130f.: ,,Fiir den Be-



1I. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzipin Rechtsprechung und Literatur 65

Nachdem sich die gemeinsame Nennung aller drei Grundlagen zu Beginn des
21. Jahrhunderts weitgehend durchgesetzt zu haben schien,'* stellt ausgerechnet
die erste ausfithrlichere Herleitung seit dem Beschluss 1966 wieder eine Abwei-
chung hierzu dar: Im sog. Lissabon-Urteil stellte der Zweite Senat des Bundes-
verfassungsgerichts im Jahr 2009 Art. 1 I GG in den Mittelpunkt der Herleitung.
Dazu fiihrte es aus:

,Das Strafrecht beruht auf dem Schuldgrund. Dieser setzt die Eigenverantwortung des
Menschen voraus, der sein Handeln selbst bestimmt und sich kraft seiner Willensfreiheit
zwischen Recht und Unrecht entscheiden kann. Dem Schutz der Menschenwiirde liegt die
Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen zugrunde, das darauf ange-
legt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten [...]. Auf dem Gebiet der
Strafrechtspflege bestimmt Art. 1 Abs. 1 GG die Auffassung vom Wesen der Strafe und das
Verhiltnis von Schuld und Sithne [...]. Der Grundsatz, dass jede Strafe Schuld voraussetzt,
hat seine Grundlage damit in der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG [...]. Das
Schuldprinzip gehort zu der wegen Art. 79 Abs. 3 GG unverfiigbaren Verfassungsidentitt,
die auch vor Eingriffen durch die supranational ausgeiibte 6ffentliche Gewalt geschiitzt
ist_“]SS

In jiingerer Zeit fallen auBerdem Entscheidungen auf, in denen iiberhaupt keine
Riickanbindung mehr an konkrete Verfassungssitze erfolgt. Stattdessen dient
das Schuldprinzip darin selbst vermehrt als Ankniipfungspunkt fiir weitere
Grundsitze, insbesondere in Bezug auf eine materielle Wahrheitserforschungs-
pflicht."*® Aus der Reihe fillt schlieBlich ein Beschluss aus dem Jahr 2019, in dem
die zweite Kammer des Ersten Senats ganz ohne Verweis auf frithere Entschei-
dungen die Anforderungen des Schuldprinzips als in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts geklért bezeichnet, als normative Grundlage jedoch
lediglich ,,Art. 1 T GG i.V.m. 20 IIT GG“ nennt'"’ — nur vier Tage, nachdem die
zweite Kammer des Zweiten Senats erneut auf die ,,Garantie der Wiirde und
Eigenverantwortlichkeit des Menschen (Art. 1 I GG und Art. 2 I GG) und [das]
Rechtsstaatsprinzip“'** abgestellt hatte.

reich des Strafrechts werden diese rechtsstaatlichen Anliegen in dem Grundsatz aufgenom-
men, daB keine Strafe ohne Schuld verwirkt wird. Dieser Grundsatz wurzelt zugleich in der
vom Grundgesetz vorausgesetzten und in Art.1 Abs. 1 und Art.2 Abs. 1 GG verfassungs-
kréftig geschiitzten Wiirde und Eigenverantwortlichkeit des Menschen, die der Gesetzgeber
bei der Ausgestaltung des Strafrechts zu achten hat®.

¥ BVerfG NVwZ 2003, 1504, 1504; BVerfGE 109, 133, 171; 110, 1, 13; BVerfGE 117, 71
90; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 21.9.2020 — 2 BvR 660/20, BeckRS 2020, 25709.

' BVerfGE 123, 267, 413.

% So insbesondere zur materiellen Wahrheitserforschungspflicht BVerfGE 133, 168, 199;
BVerfG NStZ 2014, 528, 529; BVerfG NJW 2020, 2461; BVerfG NJW 2021, 2269, 2271.

17 Dies ausgerechnet in folgendem Satz: ,,Die Anforderungen des strafrechtlichen Ana-
logieverbotes (Art. 103 II GG) und des Schuldprinzips (Art. 1 iVm Art. 20 III GG) sind in der
Rechtsprechung des BVerfG [...] geklart* (BVerfG, NVwZ 2019, 1509). In BVerfG NJW 2019,
2837 Rn. 35 kniipft das Gericht hingegen wieder an die Trias Wiirde, Eigenverantwortlichkeit
und Rechtsstaatlichkeit an.

8 BVerfG NJW 2019, 2837 Rn. 35.
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Die Herleitung des Schuldprinzips durch das Bundesverfassungsgericht ist
damit wieder nahezu bei derselben pauschalen Selbstverstandlichkeit angelangt,
die bereits zu Beginn seiner Auseinandersetzung mit ihm stand. Soweit noch eine
normative Anbindung erfolgt, ldsst sich eine einheitliche Linie nicht erkennen,
was wohl nicht zuletzt auf die unterschiedliche Handhabung durch die beiden
Senate (bzw. die Kammern der Senate) zurilickgefiihrt werden kann. Dabei er-
scheint es gar nicht abwegig, dass in verschiedenen Fallkonstellationen auch
unterschiedliche normative Grundlagen im Fokus stehen; dass etwa die Frage
der Zulissigkeit einer lebenslangen Freiheitsstrafe insbesondere unter dem As-
pekt der Menschenwiirde'” betrachtet wird, ist nicht verwunderlich. Auch die
starke Anbindung an Art. 1 I GG im Lissabon-Urteil 14sst sich moglicherweise
mit dem Bediirfnis erkldren, die Materie des Strafrechts der supranationalen
Kompetenz vorzuenthalten. Die Inkonsistenz ergibt sich aber insbesondere aus
spateren, fast schon beliebig erscheinenden Inbezugnahmen bestimmter Ent-
scheidungen (und gleichzeitig dem Nichtzitieren Anderer) fiir Konstellationen, in
denen dieser Fokus gerade nicht zwingend oder gar besonders naheliegend ist.

b) Die Funktionen und Anwendungsfille des Schuldprinzips
nach dem Bundesverfassungsgericht

Den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen sich verschiedene
Funktionen und Anwendungsfille des Schuldprinzips entnehmen.'

Am deutlichsten auszumachen ist die strafzumessungsbegrenzende Funktion
der Schuld, die sich dem Gericht zufolge mit dem UbermaBverbot deckt. Die
Strafe muss danach im Einzelfall in einem gerechten Verhiltnis zur Schuld und
zur Rechtsgutsverletzung stehen.'"!

Fiir die Strafnorm bedeutet dies, dass der Strafrahmen genug Handlungsspiel-
raum fiir das Gericht bereithalten muss; dies geniige dann aber auch im Regel-
fall."? Normativ stehen in dieser Konstellation das Rechtsstaatsprinzip und der
daraus abgeleitete Grundsatz materieller Gerechtigkeit (auch: ,,Idee der Gerech-
tigkeit“) im Fokus.'* Sanktionsgrenzen werden ferner durch die Menschenwiirde
gesetzt, die insbesondere grausame, unmenschliche und erniedrigende Strafen
verbietet; Tater*innen diirfen nicht unter Verletzung ihres verfassungsrechtlich
geschiitzten sozialen Wert- und Achtungsanspruch zum bloBen Objekt der Ver-
brechensbekimpfung gemacht werden.'*

1% Qo etwa BVerfGE 45, 187, 245; BVerfG NJW 2007, 1933, 1934 f.

'S, auch Wolff, AR 1999, 55 {f., der einen ersten wichtigen Beitrag zur Systematisierung
der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen geleistet hat.

! BVerfGE 6, 389, 439; 20, 323, 331,45, 187, 228, 259 1.; 86, 288, 313; 95, 96, 140; 109, 133,
171; 110, 1, 13f,; 120, 224, 254; 130, 1, 26; 133, 168, 197f., 140, 317, 344.

2 BVerfGE 6, 389, 439; 73, 206, 254; vgl. auch BVerfGE 50, 205, 214f.

' BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 286; 50, 205, 215; 133, 168, 198.

' BVerfGE 45, 187, 228; 109, 133, 150.
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Etwas weniger eindeutig wird die Situation fiir die Ebene, die die Legitimation
von Strafe sowohl im Einzelfall als auch im Ganzen betrifft. Manche Aussagen
betreffen die in der strafrechtlichen Diskussion im Vordergrund stehende Straf-
begriindungsschuld und die Voraussetzung individueller Vorwerfbarkeit'*® — da-
runter die Anforderungen an das (potenzielle) Unrechrechtsbewusstsein als Teil
der Schuld" —, andere das Institut der Strafe selbst. Hier finden sich Aussagen
zum Riickwirkungsverbot, das in der Menschenwiirde sowie dem Schuldprinzip
verankert sei,'” sowie zur (Un-)Zuldssigkeit von Schuldvermutungen.'® Schlie$3-
lich dient das Schuldprinzip dem Gericht als Ausgangspunkt fiir prozessuale
Anforderungen an die Ermittlung des wahren Sachverhalts (materielle Wahr-
heitserforschungspflicht).'?

Unklar bleibt allerdings, in welchem Verhéltnis diese verschiedenen Anwen-
dungsfille zueinanderstehen. Das Schuldprinzip erscheint nach den Ausfiihrun-
gen des Bundesverfassungsgerichts in seiner Gesamtheit eher als Sammelbegriff
fiir generelle Gerechtigkeitserwdgungen im Zusammenhang mit Strafnormen
und -verfahren, denn als einheitlicher verfassungsrechtlicher Grundsatz mit ein-
heitlicher normativer Grundlage.

Zunichst verwunderlich mag auch erscheinen, dass das Bundesverfassungs-
gericht nicht in allen Féllen, in denen es das Schuldprinzip grundsétzlich fiir
anwendbar halt, auch dieselben Anforderungen daraus herleitet. So hat es im
Zusammenhang mit einer nach § 890 ZPO verhdngten Ordnungsstrafe die Zu-
lassigkeit eines Beweises des ersten Anscheins bestitigt.”® Diese Abstufung in-
nerhalb des Schuldprinzips stiel z.T. auf Kritik: Werde eine MaBlnahme als straf-
ahnlich eingestuft, miisse auch das Schuldprinzip in vollem Umfang gelten."!
Versteht man aber das Schuldprinzip gar nicht als einen einheitlichen Grundsatz
mit einheitlicher Herleitung fiir mehrere Unterfélle, sondern als Oberbegriff fiir
verschiedene Gerechtigkeitserwigungen und Rechtfertigungsanforderungen an
Grundrechtseingriffe im Zusammenhang mit Strafe im weiteren Sinne, dann las-
sen sich durchaus unterschiedliche Stufen je nach Regelungsmaterie begriinden.
Aus dem Charakter eines Vorwurfs fiir vergangenes Verhalten wiirde sich dann
die grundsitzliche Anforderung an objektiv und subjektiv zurechenbares Ver-
halten ergeben, um {iberhaupt eine Person individuell verantwortlich machen zu

152

konnen;"* gleiches gilt fiir die Notwendigkeit, unter bestimmten Voraussetzun-

' Grundlegend BVerfGE 20, 323, 331 ff.; BVerfGE 95, 96, 140; 133, 168, 198.

14 BVerfGE 95, 96, 140 T., insbes. 142.

1T BVerfGE 95, 96, 140.

' BVerfGE 133, 168, 199.

1% BVerfGE 122, 248, 270; 130, 1, 26; 133, 168, 199; BVerfG NStZ 2014, 528, 529; BVerfG
NIW 2020, 2461; BVerfG NJW 2021, 2269, 2271.

%" BVerfGE 84, 82, 87f.

5! Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Pridventionsstrafrecht, 115.
Den Vorwurf mangelnder Stimmigkeit duBert in diesem Zusammenhang auch Appel, Verfas-
sung und Strafe, 114 f.

132§, dazu insbesondere BVerfGE 20, 323, 140.
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gen von einer Bestrafung abzusehen, etwa weil ein Zustand bestand, in dem das
Einhalten der Verhaltensvorschrift grundsitzlich nicht verlangt (Schuldunféhig-
keit) oder im Einzelfall aufgrund besonderer Umsténde (Entschuldigung; unver-
meidbar fehlendes Unrechtsbewusstsein) nicht zugemutet werden konnte. Die
Anforderungen an die staatliche Beweisfithrung und die Ermittlung des wahren
Sachverhalts lieBen sich aber je nach Art des konkreten Vorwurfs durchaus dif-
ferenzieren. Wollte der Staat ein sozialethisches Unwerturteil iiber eine Person
aussprechen, so lieBen sich aufgrund des erheblichen Grundrechtseingriffs eine
vollstandige Beweislast des Staates sowie ein besonders hoher Anspruch an die
Ermittlung des wahren Sachverhalts begriinden; fiir einen Vorwurf, der sich ohne
diesen expliziten Tadel auf die Nichteinhaltung bestimmter Ordnungsregeln be-
schrankte und sich damit letztlich in dem Vorwurf mangelnder Normbefolgung
erschopfte, wiaren in dieser Hinsicht durchaus Abstriche denkbar.

¢) Zusammenhang zwischen Schuldprinzip und sozialethischem Unwerturteil

Zum sozialethischen Unwerturteil fithrte das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Beschluss aus dem Jahr 1969 aus:

.Jede Strafnorm enthélt ein mit staatlicher Autoritit versehenes, sozial-ethisches Unwert-
urteil {iber die von ihr pdnalisierte Handlungsweise. Der konkrete Inhalt dieses Unwert-
urteils ergibt sich aus Straftatbestand und Strafandrohung. Beide zusammen machen die
Strafbarkeit im Sinne des Art. 103 11 GG aus.“'*

Uber den Aspekt der Bewertung eines Verhaltens als strafwiirdiges Unrecht lisst
sich auch ein Zusammenhang zwischen Strafzumessungsschuld und Unrechts-
gehalt des mit Strafe bedrohten Verhaltens herstellen. Im Urteil vom 11. Novem-
ber 1986 heil3t es:

»Zur Vermeidung unverhiltnisméBiger Sanktionen wird es in der Regel geniigen, daB3 der
Gesetzgeber dem Richter die Verhdngung schuldangemessener Strafen innerhalb eines
entsprechenden Strafrahmens bei der Strafzumessung ermdglicht. Davon kann nament-
lich dort ausgegangen werden, wo der Deliktstatbestand prizise unzweifelhaft strafwiir-
diges Unrecht umschreibt und die Strafe nur noch vom Ma@ der individuellen Schuld im
Einzelfall abhdngt. Die Moglichkeit zur Verhdngung milder Strafen wiirde aber dann nicht
ohne weiteres genligen, wenn die weite Fassung eines Straftatbestandes zur Folge hétte,
daB auch solche Verhaltensweisen ponalisiert werden, fiir welche die angedrohte Sanktion
nach Art und MaB unverhéltnismiBig wire.“'>*

Bereits das unter Strafe gestellte Verhalten muss somit nach Auffassung des Ge-
richts Mindestanforderungen an einen Unrechtstatbestand aufweisen. Der
Grundsatz schuldangemessenen Strafens betrifft damit nicht nur die Strafzu-

153 BVerfGE 25, 269, 286; s. auch BVerfGE 133, 168, 198: ,,Die Strafe ist im Gegensatz zur
reinen PraventionsmaBnahme dadurch gekennzeichnet, dass sie — wenn nicht ausschlieBlich,
so doch auch —auf gerechte Vergeltung fiir ein rechtlich verbotenes Verhalten abzielt. Mit der
Strafe wird dem Théter ein sozialethisches Fehlverhalten vorgeworfen®.

13 BVerfGE 73, 206, 254.
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messungsschuld, sondern bereits im Kern die Rechtfertigung der Strafnorm
selbst. Dieselben Erwigungen, die im Rahmen der Bemessung der Strafzumes-
sungsschuld mit der konkreten Strafe abgewogen werden miissen (Schwere der
Tat und individuelles Verschulden), miissen daher bereits in der mit Strafe be-
drohten Verhaltensnorm angelegt sein.

Dabei erkennt das Bundesverfassungsgericht auch einen graduellen Unter-
schied zwischen Ordnungswidrigkeit und Straftat an, auch wenn es der Gesetz-
gebung bei der Grenzziehung einen erheblichen Spielraum zugesteht.'

SchlieBlich differenziert das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang
mit dem Schuldprinzip zwischen strafwiirdigem Verhalten und bloBem Unge-
horsam.'”’ Strafwiirdiges Unrecht liegt danach gerade nicht in jeder Uberschrei-
tung einer beliebigen Verbotsnorm. Der Gesetzgebung steht es daher nicht frei,
jede denkbare Verhaltensnorm mit Strafe zu sichern.'*®

2. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip in der Literatur

Die — zu dieser Thematik recht iberschaubare — verfassungsrechtliche Kommen-
tarliteratur verweist zur Beschreibung des Schuldprinzips tiberwiegend auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts:'® Ublich sind die Hinweise dar-
auf, dass Strafe Verantwortlichkeit voraussetze'® und in einem gerechten Ver-
héltnis zur Schwere der Tat und zum Verschulden des Titers stehen miisse.'®
Auch die Anforderungen an die Beweisfithrung (in Form des in dubio pro reo-
Grundsatzes sowie der Pflicht zur Ermittlung der materiellen Wahrheit), finden
Erwidhnung.'” Wenig erstaunlich ist angesichts der Bezugnahmen auf die bun-

' BVerfGE 9, 167, 171; 27, 18, 30; 96, 10, 27.

1% Das Gericht kénne nicht iiberpriifen, ob die gefundene Entscheidung die ,,zweckma-
Bigste, verniinftigste oder gerechteste Losung™ sei; es habe lediglich ,,dariiber zu wachen, daf3
die Entscheidung des Gesetzgebers materiell in Einklang mit der verfassungsrechtlichen
Wertordnung steht und auch den ungeschriebenen Verfassungsgrundsiatzen und Grundent-
scheidungen des Grundgesetzes entspricht®, BVerfGE 27, 18, 30. Gerade um die Begriindung
eines solchen ungeschriebenen Verfassungsgrundsatzes soll es aber in D. III. gehen.

7 BVerfGE 80, 244, 255f.

8 Wolff, A6R 1999, 55, 73 ff.

1% So auch schon die Feststellung von Wolff, ASR 1999, 55, 56 f.; s. ferner Brodowski, Die
Evolution des Strafrechts, 132.

' Gérditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Giirditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts, § 13 Rn. 110.

" Sachs-Degenhardt, GG, 9.Aufl. 2021, Art.103 Rn.55; Dreier-ders., GG, Band 1,
3. Aufl. 2013, Art. 1 Rn. 141; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art.20 Rn. 148a; von Miinch/Ku-
nig-Kunig/Kotzur, GG, Band 1, Art.1 Rn. 53, ohne allerdings das Wort Schuldprinzip zu
verwenden; vgl. auch Enders, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Band 1V, §89 Rn. 81.

12 Sachs-Degenhardt, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 55; Gérditz, in: Herdegen/Masing/
Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 13 Rn. 110; Jarass/Pieroth-Ja-
rass, GG, 17. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 148a.
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desverfassungsgerichtlichen Ausfithrungen, dass auch der Ort der Ausfithrungen
zwischen Art. 1 GG'®, Art. 20 GG'*, Art. 103 IT GG'® und allgemeinen Ausfiih-
rungen zum Personlichkeitsschutz'® wechselt.

In Bezug auf den Gehalt des verfassungsrechtlichen Schuldprinzips finden
sich in der Literatur einige Systematisierungen der den Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts entnommenen Anwendungsfille.'”” Ausfiihrlichere Uber-
legungen betreffen das Verhéltnis zwischen Schuldprinzip und VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz. Dabei finden sich durchaus unterschiedliche Ansitze: von einer
vollstandigen Ersetzung des Schuldprinzips durch den Grundsatz der Verhilt-
nismafigkeit, bis hin zu einem Gleichlauf zumindest in Bezug auf die Strafzu-
messungsschuld, z.T. unter Einschrinkung des legitimen Zwecks. Lagodny sieht
im formellen verfassungsrechtlichen Schuldprinzip eine eigenstindige, aus Prin-
zipienrelation geronnene Regel, nach welcher die Voraussetzung des Anders-
Handeln-K6nnens als Ergebnis einer verfassungsrechtlichen Abwagung stets be-
reits feststehe. Er fordert daher die Positivierung dieser Voraussetzung als eigen-
stindiges Justizgrundrecht, vergleichbar mit dem Bestimmtheitsgrundsatz.'®

Uberwiegend beschrinken sich die Arbeiten allerdings auf die formelle Di-
mension des Schuldprinzips. Explizit ablehnend in Bezug auf einen moglichen
materiellen Gehalt des Schuldprinzips duBert sich etwa Stdichelin,'® wobei leider
nicht deutlich wird, ob er auch dessen verfassungsrechtliche Dimension mit-
denkt. Dabei geht er zunéchst davon aus, dass die Einschrinkung der Strafge-
setzgebung durch von verfassungsrechtlichen Erwagungen unabhéngige Begriin-
dungen abzulehnen sei. Insofern ist ihm zuzustimmen. Vorpositive Erwdgungen
der Strafwiirdigkeit nun {iber die Ebene der Schuld doch zu beriicksichtigen,
lehnt er aus zwei Griinden ab: Zum einen wiirde es die zuvor gefundenen Ergeb-
nisse umstiirzen, zum anderen sei es nicht erforderlich, da andere Wege zur Be-
grenzung der Gesetzgebung zur Verfiigung stiinden.' Beide Griinde scheinen
aber nicht geeignet, gegen einen materiellen Gehalt des verfassungsrechtlichen
Schuldprinzips vorgebracht zu werden. Der erste Grund iibersieht, dass die Ab-
lehnung vorpositiver verbindlicher Vorgaben an die Gesetzgebung gerade nicht
bedeutet, dass die Ergebnisse derartiger Begriindungsversuche in jedem Fall ab-
zulehnen sind, sondern lediglich ihr vorpositiver Begriindungsweg. Entscheidend
ist, dass die Herleitung sich auf verfassungsrechtliche Erwdgungen stiitzen lasst.

' Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. I Rn. 141; von Miinch/Kunig-Kunig/Kot-
zur, GG, Band 1, Art. 1 Rn. 53.

194 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 17. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 148a.

19 Sachs-Degenhardt, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 55.

1% Wobei Enders, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band IV, § 89
Rn. 81 an dieser Stelle lediglich auf die Verankerung im Rechtsstaatsprinzip verweist.

7 Appel, Verfassung und Strafe, 109 ff.; Wolff, ASR 1999, 55, 60 ff.

' Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 397 ff.

' So etwa Stéichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 243, 247 f.

1" Stéichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 243.
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Wenn sich mittels verfassungsrechtlicher Begriindung bestimmte Ergebnisse er-
zielen lassen, spricht nicht gegen den Befund, dass Ahnliches auch von Ansitzen
gefordert wird, die in ihrer Begriindung nicht iiberzeugen. Der zweite Grund,
dass es verfassungsrechtliche Alternativen zur Herleitung von Beschrankungen
gebe und die Annahme eines materiellen Gehalts daher unnétig sei, spricht weder
fiir noch gegen einen materiellen Gehalt des verfassungsrechtlichen Schuldprin-
zips. Stattdessen ist zu erwégen, diese verfassungsrechtlichen Alternativen gerade
als Ausfluss des Schuldprinzips zu verstehen.

In Bezug auf die Grundlagen des verfassungsrechtlichen Schuldprinzips sind
bisher nur wenige eigenstandige Uberlegungen auszumachen. Wolff etwa zieht in
Betracht, den Grundsatz nulla poena sine culpa als Verfassungsgewohnheitsrecht
anzuerkennen.'”" Daraus wiirde zwar immerhin eine verfassungsrechtliche Ver-
ankerung folgen, allerdings nur fiir die anerkannten und gefestigten Elemente.
Als Ausgangspunkt fiir die Suche nach weiteren Inhalten eignet sich dieser An-
satz nicht. Hérnle hingegen schligt vor, die verschiedenen normativen Ankniip-
fungspunkte des Bundesverfassungsgerichts auf die gemeinsame Grundlage des
Menschenbildes des Grundgesetzes zuriickzufiihren.'” Auch diese Vorgehens-
weise bietet zwar den Vorteil eines einheitlichen Ausgangspunkts; ob sich nun
aber gerade das Menschenbild des Grundgesetzes fiir einen Gewinn an Klarheit
fiir daraus abzuleitende Erkenntnisse eignet, erscheint angesichts der Vagheit des
Begriffs zumindest zweifelhaft.'” Gleichwohl ermdglichen die von Hérnle ausge-
machten Grundprinzipien der Eigenverantwortlichkeit und der materiellen Ge-
rechtigkeit konkrete Schlussfolgerungen, so etwa, dass der Gehalt der §§17, 20
StGB sich mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Schuldprinzips decke.'™
In der Argumentation gehen die Uberlegungen deutlich iiber den Stand der bis-
herigen rechtswissenschaftlichen Diskussion hinaus.

3. Fazit

Derzeitige Herleitungen des verfassungsrechtlichen Schuldprinzips bestehen im
Wesentlichen aus der Nennung verschiedener Verfassungsgrundsitze, ohne dass
deren Beziehungen untereinander sowie zum Schuldprinzip selbst ndher begriin-
det werden. Dennoch ist der formelle Gehalt des verfassungsrechtlichen Schuld-
prinzips weitgehend anerkannt. Die Voraussetzungen der individuellen Verant-
wortlichkeit in Form von vorsitzlichem oder fahrlissigem Verhalten'” fir die
Verhdngung von Strafe wird ebenso wenig hinterfragt wie der Grundsatz in dubio
pro reo oder die Unschuldsvermutung. Anders ist dies im Hinblick auf einen

' Wolff, ASR 1999, 55, 84.

12 Hérnle, in: FS Tiedemann, 325, 334 ff.

13 Zur Kritik an der argumentativen Heranziehung des Menschenbildes aufgrund seiner
beliebigen Verwendungsmoglichkeiten s. im Folgenden I11. 2. ¢), 99.

17 Hornle, in: FS Tiedemann, 325, 341 f.

'S LK-Vogell Biilte, Band 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 15 ff. Rn. 46.
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moglichen materiellen Gehalt des Schuldprinzips, der eine Aussage iiber den
Unrechtsgehalt des Vorwurfs ermdglichen wiirde. Ein solcher Gehalt wird {iber-
wiegend schon gar nicht thematisiert, und wenn doch, dann abgelehnt.

Ohne konkrete verfassungsrechtliche Konturierung des Schuldprinzips
scheint die Beurteilung seines Inhalts aber kaum moglich. Diesem Unterfangen
wird der folgende Abschnitt gewidmet sein.

II1. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip
als Mindestvoraussetzung fiir die Rechtfertigung
des strafrechtsspezifischen staatlichen Fremdbildes

Auf der Suche nach einem moglichen materiellen Gehalt des verfassungsrecht-
lichen Schuldprinzips erscheint es unumgénglich, zunéchst die verfassungsrecht-
liche Dimension des Schuldvorwurfs selbst zu ergriinden. Um diese praziser fas-
sen zu konnen, soll im Folgenden zunéichst die verfassungsrechtliche Besonder-
heit des damit einhergehenden Grundrechtseingriffs naher untersucht werden.
Im Lichte der aufgefundenen Eigenheiten des Eingriffs sollen anschlieBend Min-
destvoraussetzungen fiir seine Rechtfertigung formuliert werden.

Man konnte nun fragen, was diese Mindestvoraussetzungen mit dem verfas-
sungsrechtlichen Schuldprinzip zu tun haben sollen. Fiir die Verortung der Un-
tersuchungsergebnisse im materiellen Gehalt eines verfassungsrechtlichen
Schuldprinzips spricht nach meinem Dafiirhalten Folgendes:

Der individuelle strafrechtliche Schuldvorwurf ist maBBgeblich geprigt von
dem darin enthaltenen sozialethischen Unwerturteil. Dieses ist gerade exklusives
Kennzeichen der Regelungsmaterie des Strafrechts und — wie im Folgenden ge-
zeigt werden wird — als eigenstandiger Grundrechtseingriff von verfassungsrecht-
licher Relevanz. Die Anforderungen an diesen individuellen Schuldvorwurf wer-
den traditionell mit dem Schuldprinzip beschrieben. Dieses ldsst sich in zwei
verschiedene Ebenen gliedern: Auf einer formellen Ebene setzt das Schuldprinzip
zur Rechtfertigung eines Schuldvorwurfs die individuelle Verantwortlichkeit vor-
aus. Die materielle Ebene bezieht den strafrechtsspezifischen Unrechtsgehalt des
vorgeworfenen Verhaltens in den individuellen Vorwurf ein, der so das sozial-
ethische Unwerturteil ergibt. Insofern unterscheidet sich das verfassungsrechtli-
che Schuldprinzip gerade vom Zuschnitt des strafrechtlichen Schuldprinzips.

Die Antwort auf die Frage, ob das verfassungsrechtliche Schuldprinzip einen
materiellen Gehalt aufweist, kann aber nicht allein aus einer vorpositiven Idee
der Schuld deduziert werden. Entscheidend ist vielmehr, ob sich ein solcher Ge-
halt verfassungsrechtlich herleiten ldsst. Nach der hier vertretenen Auffassung
kann dies iiber die Festlegung von Mindestvoraussetzungen fiir die Rechtferti-
gung des mit einem Unwerturteil verbundenen Grundrechtseingriffs geschehen.
Fiir die Zuordnung zum Schuldprinzip ist nicht die argumentative Herkunft
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dieser Mindestvoraussetzungen (VerhaltnismaBigkeit, Grundrechte oder ein vor-
konstitutionelles Schuldprinzip) entscheidend, sondern der Umstand, dass der
Ansatz in der Lage ist, die Frage zu beantworten, die ein materieller Gehalt
aufwerfen wiirde. Anstatt also die Frage zu beantworten, ob ein einheitliches
verfassungsrechtliches Schuldprinzip existiert, wird im Folgenden versucht, mit
Hilfe verfassungsrechtlicher Erwégungen diejenigen Fragen zu beantworten, die
klassischerweise der Kategorie der materiellen Schuld zugeordnet werden.
SchlieBlich stellt auch das Bundesverfassungsgericht die Anforderungen zur
Rechtfertigung des sozialethischen Unwerturteils ausdriicklich in einen Zusam-
menhang mit dem Schuldprinzip.

Aus der Beschreibung von Mindestvoraussetzungen folgt bereits, dass dieser
Ansatz nicht geeignet sein kann, MaBstdbe fiir maB3- oder gar sinnvolles Straf-
recht zu benennen. Dies kann und soll auch nicht die Aufgabe eines verfassungs-
rechtlichen Ansatzes sein, der lediglich die AuBersten Grenzen fiir den Spielraum
der Gesetzgebung setzen kann, sondern ist dem rechtspolitischen Diskurs vor-
behalten.'” Weitere Einschrinkungen der folgenden Ausfithrungen ergeben sich
daraus, dass nur der Aspekt des sozialethischen Unwerturteils und auch dieser
nur im Hinblick auf die generelle Moglichkeit der Beriicksichtigung bestimmter
Positionen mit den Mitteln des Strafrechts untersucht wird. Weitere Themenfel-
der, die im Hinblick auf diesen Grundrechtseingriff beleuchtet werden kénnten,
etwa Grenzen der Vorverlagerung von Strafbarkeiten zu Praventionszwecken,
oder Anforderungen der Unschuldsvermutung, sind nicht Gegenstand dieser
Untersuchung.

1. Ausgangspunkt fiir die verfassungsrechtliche Dimension
der Sanktionsnorm.: Der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht

Strafnormen greifen nicht nur durch die in ithnen enthaltenen Verhaltensnormen
in die Grundrechte der davon potenziell Betroffenen ein. Mit ihnen einher geht
auch eine Bewertung des verbotenen Verhaltens als sozialschddlich, und zwar
mittels staatlichen Unwerturteils. Wahrend die Verhaltensnorm zumindest einen
Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 T GG beinhaltet,'” kann
das staatliche Unwerturteil als eigenstdndiger Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrechts begriffen werden.'” Dieser zweite Eingriff wird im Folgenden auf

'8 Gérditz, Der Staat 2010, 331, 362.

"7 Ausgeklammert werden an dieser Stelle diejenigen Stimmen, die den Umfang des
Schutzgehalts der allgemeinen Handlungsfreiheit auf in ihrer Bedeutung besonders heraus-
gehobene Handlungen beschranken méchten. Fiir einen Uberblick s. Eifert, in: Herdegen/
Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 18 Rn.43f.; Epping,
Grundrechte, 9. Aufl. 2021, 298 ff.

' Appel, Verfassung und Strafe, 171; Brunhéber, in: Backer/Burchard (Hrsg.), Strafver-
fassungsrecht, 53, 75; Gdrditz, in: Backer/Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 15, 28;
Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 115 ff.; Stdchelin, Strafgesetzge-
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der Grundlage des von Britz'” im Jahr 2007 im Hinblick auf seinen Gewéhrleis-

tungsgehalt konkretisierten Rechts auf Selbstdarstellung als Teil des in Art. 2
I GG normierten Personlichkeitsrechts nédher beleuchtet und fiir die Regelungs-
materie des Strafrechts fruchtbar gemacht. Mit dem Verstdndnis des staatlichen
Unwerturteils als wirkméachtiges Fremdbild wird eine Beschreibung des Grund-
rechtseingriffs vorgeschlagen, die den Fokus nicht auf den Aspekt einer Ehr-
bzw. Wiirdeverletzung, sondern stattdessen auf die beeintrichtigende Wirkung
des Fremdbildes fiir die Moglichkeiten der Selbstentfaltung legt.

a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht als innere Komponente des Rechts
auf freie Entfaltung der Personlichkeit nach Art. 2 I GG

Art. 2 I GG beinhaltet das Recht auf die freie Entfaltung der eigenen (,,seiner*)
Personlichkeit. Darin lasst sich nicht nur das Grundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit verankern, die die 4uere Komponente der Entfaltungsfreiheit be-
trifft. Dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit kann zugleich eine in-
nere Komponente einer auf Autonomie gerichteten grundrechtlichen Gewahr-
leistung entnommen werden. Hierin liegt nach Britz das allgemeine Personlich-
keitsrecht verankert.'"™ Fiir die folgende Betrachtung ist insbesondere das von ihr
im Hinblick auf seinen Gewahrleistungsgehalt konkretisierte Recht auf Selbst-
darstellung von Interesse.'

Ausgangspunkt fiir diese Betrachtung ist der Wortlaut des Art.21 1. Hs. GG:
»Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit”. Insbeson-
dere aufgrund der Doppeldeutigkeit des Wortes ,,Entfaltung™ 1asst sich in dieser
Formulierung die Grundlage fiir zwei verschiedene Autonomiekomponenten
verankern. Uberwiegend wird Art. 2 I GG recht pauschal als allgemeine Hand-
lungsfreiheit iibersetzt, was einer &uBBeren Entfaltung der Personlichkeit in Form
eines realisierenden Vorganges entspricht. Diese auf Handlungsfreiheit fokus-

bung im Verfassungsstaat, 112 ff.; vgl. auch den Ansatz von Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969,
976, die ein im allgemeinen Personlichkeitsrecht verankertes Grundrecht auf Freiheit von
Sanktionierung herleiten; vgl. auch BVerfG NJW 2000, 418.

' Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung. Dabei kniipft Britz an die Uberlegun-
gen von Suhr an, nach dessen Interpretation sich unter der Entfaltungsfreiheit verschiedene
Aspekte der Entfaltung vereinen lassen, s. Suhr, Entfaltung der Menschen durch die Men-
schen, 78 ff.

"% Fiir eine dogmatische Verankerung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts in Art.2 I
GG auch von Miinch/Kunig-Kunig/Kdimmerer, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art.2 Rn. 52;
vgl. auch Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 69, nach dem Art.1 I GG
insofern die Funktion einer ,,programmatische[n] Leit- und Auslegungsrichtlinie” zukommt;
von Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, Band 1, 7. Aufl. 2018, Art.2 Abs. 1, Rn. 57; s. aber
auch Nettesheim, AGR 2005, 71, 104 f., der die wesentlichen Schutzgehalte des allgemeinen
Personlichkeitsrechts in Art. 1 I GG verankert sieht, darunter auch das Recht auf Selbstdar-
stellung. Insbesondere fiir die ,,fiir die menschliche Autonomie notwendigen Gehalte™ pla-
diert er fiir eine Riickverlagerung in Art. 1 I GG, s. a.a.0. Fn. 128.

'8! Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 36 ff.



II1. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip als Mindestvoraussetzung 75

sierte Interpretation von Art.2 I GG ist jedoch nicht die einzig mdgliche, mog-
licherweise nicht einmal die naheliegendste Lesart. Mit einem Verstdndnis von
Entfaltung als konstituierendem Vorgang lasst sich auch eine innere Kompo-
nente im Wortlaut verankern, die Entfaltung als ,,schopferisch-gestaltenden*'®
Vorgang versteht. Britz hat in diesem Zusammenhang bereits gezeigt, dass sich in
dieser Lesart des Art. 2 I GG zwei Komponenten freier Autonomie wiederfinden
lassen, die auch in vorrechtlichen Konzeptionen autonomer Freiheit enthalten
sind."™ Autonomie erschopft sich danach nicht in der Gewahrleistung duBerer
Handlungsfreiheit, sondern dient stattdessen dem Ziel, dass Individuen aus ei-
gener Selbstbestimmung heraus nach einem eigenen Plan leben und sich verhal-
ten konnen. Kern der darin enthaltenen inneren Autonomiekomponente ist nach
Britz eine selbstreflexive Komponente:

,Je genauer sich das Individuum Rechenschaft dariiber ablegt, als was es sich selbst be-
greift, desto genauer kann es sagen, inwiefern eine Handlung wirklich zu seiner Vorstellung
von sich selbst passt, und desto mehr Autonomie haftet seinem Handeln demnach an.“'*

Damit wird das Verstindnis einer Person zu ihrem eigenen gewéhlten Selbst zu
einer Bedingung autonomen Verhaltens. Das Erfordernis der Selbst-Wahl bedeu-
tet dabei keineswegs, dass die Wahl frei von duleren und inneren Einfliissen zu
geschehen hat; mit einem solchen Verstidndnis bliebe das Selbstbild letztlich nicht
mehr als eine bloBe Fiktion. Stattdessen ist die Wahl des eigenen Selbst vielfél-
tigen Einfliissen ausgesetzt: Eigenen Fahigkeiten, aber auch duleren Einfliissen,
die fiir die betroffene Person unerreich- und unverdnderbar sind. Zudem findet
die Entfaltung von Personlichkeit auch nicht im sozial isolierten Raum statt,
sondern ist als kommunikativer Vorgang anzusehen, ist also sozial bedingt. So-
ziale Einfliisse, Fremdbilder und -erwartungen konnen das eigene Selbstbild be-
schranken und verdndern. Damit ist aber auch verdeutlicht, dass die Entfaltungs-
freiheit von vornherein nicht als von allen Einfliissen freizuhaltender Vorgang
betrachtet werden kann: ,,Autonomie erweist sich demnach als graduelles Pha-
nomen.“'® Entscheidend bleibt aber das Vorhandensein von Wahlméglichkeiten,
wenngleich ,,immer nur innerhalb einer Bandbreite dullerlich determinierter Op-
tionen“'®, Voraussetzung dafiir ist, dass eine Person iiber das eigene Selbst mit-
entscheiden kann, indem sie sich aus , kritische[r] Distanz“'*’ zu sich selbst und
den verschiedenen Selbst- und Fremdwahrnehmungen verhalten kann. Das ge-
wihlte Selbst und damit auch die Personlichkeit ist dann weniger ein bestehender

82 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 18; s. auch bereits Su/r, Entfaltung der
Menschen durch die Menschen, 91 f.

'3 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 7 ff., 16 ff.

' Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 9.

'8 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 15; so auch Réssler, Der Wert des
Privaten, 3. Aufl. 2018, 119.

' Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 15.

'8 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 16.
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oder gar fester Zustand, als ein Vorgang der stetigen Reflektion und Selbstver-
gewisserung. Dies darf allerdings nicht als materielle Voraussetzungen fiir Au-
tonomie missverstanden werden, sondern ist als Gewéhrleistungsgarantie fiir
einen fiir die Personlichkeitsentfaltung erforderlichen Freiraum zu verstehen.
Insofern ist diese Darstellung auch nicht mit den strafrechtlichen Diskussionen
um die Frage der Willensfreiheit zu verwechseln. Bei der Beschreibung des Ge-
wahrleistungsinhalts aus Art. 2 1 GG geht es um die Ermoglichung der Personlich-
keitsentfaltung, fiir die es nicht entscheidend darauf ankommt, in welchem Aus-
maf die konkrete Entfaltung oder Entscheidung im Einzelfall von auleren oder
inneren Faktoren beeinflusst ist. Die eigene Personlichkeit beschreibt danach das
gewihlte Selbst, ohne hieran qualitative Anforderungen zu formulieren: schlicht
die eigene Identitét zu einem bestimmten Zeitpunkt.'®

Die Entfaltung der eigenen Personlichkeit nach Art.2 I 1. Hs GG lasst sich
somit als konstituierender, schopferisch-gestaltender Vorgang begreifen, der sich
in Reflektion und Kommunikation kontinuierlich fortsetzt, aber auch verdndert
und erneuert.

b) Das Recht auf Selbstdarstellung als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts
und die Eingriffsdimension von staatlichen Fremdbildern

Selbstdarstellung ist nach Britz ein Mittel zur Sicherung innerer Freirdume, die
zur Gewahrleistung der konstituierenden (inneren) Dimension der Entfaltungs-
freiheit (i.e. des allgemeinen Personlichkeitsrechts) erforderlich sind.'" Gelin-
gende Selbstdarstellung fithre zu einer besseren Verankerung der eigenen Dar-
stellung in den Fremdbildern Dritter, was gleichzeitig ein Abschwichen diver-
gierender Fremdbilder und ihrer Einfliisse zur Folge habe." Neben diesem un-
mittelbaren, stabilisierenden Effekt habe gelingende Selbstdarstellung noch ei-
nen weiteren, mittelbaren Effekt: Werde der eigenen Selbstdarstellung die
Aussicht zugeschrieben, Fremdbilder zu beeinflussen, konnen Erwartungen
Dritter und die Identitdt insgesamt als steuerbar wahrgenommen werden.
Daraus ergeben sich wiederum Anreize, bestimmte Identitdtsoptionen in Be-
tracht zu ziehen, was zu einer Erweiterung des inneren Reflexionsfreiraums
fithre."!

Selbstdarstellung hat grundsatzlich zwei Komponenten, namlich eine Sende-
und eine Empfangskomponente. Beide sind durch den Staat in der Regel nicht
unmittelbar steuerbar. Wahrend Erstere in erster Linie eine Leistung ist, die von
Individuen selbst zu erbringen ist, ist auch der Vorgang der Wahrnehmung durch

'8 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 19.

1% Zum Recht auf Selbstdarstellung s. auch Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2
IRn. 23, 72; Eifert, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz, Handbuch des Verfassungsrechts,
2021, § 18 Rn. 109 ff.

' Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 38 f.

! Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 40.
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andere Personen der unmittelbaren staatlichen Kontrolle entzogen. Das Recht
auf Selbstdarstellung kann aber in spezifischen Gefidhrdungslagen, in denen die
Wahrnehmung der gesendeten Darstellung durch besonders wirkméchtige
Fremdbilder, etwa Vorurteile oder Stereotype, stark erschwert oder sogar ganz
verhindert wird, staatliche SchutzmaBnahmen auslésen.'” Die staatliche Rolle
wird sich in diesem Zusammenhang allerdings in der Regel darauf beschrianken,
Rahmenbedingungen fiir gelungene Selbstdarstellungen in wechselseitiger Kom-
munikation zwischen verschiedenen Personen zu schaffen.

Wenn der Gewéhrleistungsgehalt des Rechts auf Selbstdarstellung aber be-
reits den Staat zu MaBnahmen zum Schutz vor allzu intensiven (privaten)
Fremdbildern verpflichten kann, so wird auf einer abwehrrechtlichen Ebene erst
recht der Schutz vor wirkméchtigen staatlichen Fremdbildern zu verlangen
sein.'” Auch, ggf. sogar gerade, durch staatlich aufgezwungene Fremdbilder
konnen die von Art. 2 I GG gewihrleisteten Entfaltungsmoglichkeiten erschwert
bzw. erheblich verringert werden, sodass hierin ein unmittelbarer Eingriff in den
Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts als innere Komponente der
Entfaltungsfreiheit aus Art. 2 I GG in Form des Rechts auf Selbstdarstellung zu
sehen ist.'™

¢) Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild

Nachdem die Feststellung getroffen ist, dass staatliche Fremdbilder einen Ein-
griff in das allgemeine Personlichkeitsrecht darstellen, stellen sich im Zusam-
menhang mit dem Fremdbild in Form des sozialethischen Unwerturteils aller-
dings weitere Fragen: Woraus ergibt sich das Unwerturteil und welchen kon-
kreten Inhalt hat dieses bzw. der darin verankerte Vorwurf? In dem ,,klassischen*
Schuldvorwurf, sich fiir das Unrecht entschieden zu haben, obwohl man sich
hitte fiir das Recht entscheiden kénnen,'” lassen sich zwei Aspekte ausmachen,
die getrennt voneinander betrachtet werden konnen: Die individuelle Verantwort-
lichkeit fir begangenes Unrecht in Gestalt des Anders-Handeln-Koénnens sowie
der Vorwurf, Unrecht begangen zu haben. Diese zwei Aspekte spiegeln sich in den
zwei Dimensionen des verfassungsrechtlichen Schuldprinzips wider: Der Vor-
wurf der indviduellen Verantwortlichkeit erfordert die Voraussetzungen, die das
formelle verfassungsrechtliche Schuldprinzip aufstellt, insbesondere also die Ele-
mente der objektiven und subjektiven Zurechnung. Fiir den Vorwurf, Unrecht
begangen zu haben, stellt sich sodann die Frage, ob sich hierfiir Anforderungen
aus einem materiellen verfassungsrechtlichen Schuldprinzip ergeben kénnen.

92 Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 47 ff.

% Vgl. auch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 122.

1% Vgl. Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 32: ,,Die Beschidigung von Selbst-
verstdndnissen muss vermieden werden, um den Prozess der Selbstvergewisserung nicht zu
beeintrachtigen®; s. auch a.a.0., 49 f.

195 §. dazu bereits Abschnitt D.I1.1., 51 ff.
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Der Vorwurf des Anders-Handeln-Konnens ist mit den bereits dargelegten
Beweisschwierigkeiten von echten Handlungsalternativen im Tatzeitpunkt be-
haftet. Trotz aller Kritik hieran wird er in der strafgerichtlichen Rechtspre-
chungspraxis mit einer dhnlichen Selbstverstindlichkeit behandelt wie das
Schuldprinzip selbst.”® Die Rechtspraxis tite in der Tat gut daran, auf diesen
Vorwurf zu verzichten,"” zumal er sich nicht in den Voraussetzungen der indivi-
duellen Verantwortlichkeit als Voraussetzung fiir die Strafbarkeit niederschlagt.
Der Vorwurf der Verantwortlichkeit beinhaltet bereits alle objektiven und sub-
jektiven Voraussetzungen der Zurechnung eines Erfolges oder Verhaltens zu ei-
ner Person als Urheber*in sowie die weiteren Voraussetzungen der Vorwerfbar-
keit, insbesondere Schuldfihigkeit, (potenzielles) Unrechtsbewusstsein und die
Abwesenheit besonderer Umstidnde, in denen die Normbefolgung aus personli-
chen Griinden nicht (oder zumindest nicht unter Androhung von Strafe) verlangt
werden kann.' Damit eignet sich der Vorwurf des Anders-Handeln-K&nnens
schon auf einer deskriptiven Ebene nicht fiir eine Konkretisierung des Schuld-
vorwurfs. Zudem lassen sich mit ihm zudem weder der entschuldigende Notstand
noch der entschuldigende Notwehrexzess erklaren.'” Der Vorwurf des Anders-
Handeln-Ko6nnens ist bezogen auf die konkrete Tatsituation daher nicht nur mit
tatsachlichen Legitimationszweifeln behaftet. Er ist schlicht iiberfliissig.?”

Fiir die Zwecke dieser Arbeit kommt es allerdings nicht entscheidend darauf
an, ob der individuelle Vorwurf nun in der freien Entscheidung fiir das Unrecht
oder in der zurechenbaren Verwirklichung von Unrecht besteht. Denn das,
worum es im Folgenden geht, und was gerade die Besonderheit der Regelungs-
materie Strafrecht ausmacht, ist in beiden Ansétzen enthalten: Das individuelle
Verantwortlichmachen einer Person fiir begangenes Unrecht als Kern des sozi-
alethischen Unwerturteils.*”

Der Unrechts-Aspekt ist allerdings in Bezug auf seinen konkreten Inhalt noch
ndher zu beleuchten. Denn die Bedeutung von Unrecht hat Einfluss auf die In-
tensitit der damit verbundenen Wertung. Sollte die Kategorie des Unrechts etwa
allein die Normiibertretung an sich beschreiben, erschopfte sich der damit ver-
bundene Vorwurf letztlich in dem Vorwurf der mangelnden Normbefolgung.
Eine eigenstindige Aussage iiber den Unrechtsgehalt des vorgeworfenen Ver-
haltens folgte daraus nicht. Auch damit wére ein staatliches Fremdbild und da-
mit ein grundsitzlich zu rechtfertigender staatlicher Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht verbunden, allerdings in einer deutlich geringeren Intensi-

1% Dies kritisiert auch Hérnle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 11 f.

Y7 So auch R. Merkel, in: FS Roxin 11, 737, 759; Schroth, in: FS Roxin II, 705, 711f.

%8 Schroth, in: FS Roxin II, 705, 713f.

% Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 19 Rn. 56 f.; zustim-
mend Schroth, in: FS Roxin 11, 705, 714.

2 Fir einen strafrechtlichen Vorwurf ohne das Element der freien Willensbildung
vgl. auch Appel, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 325;
s. ferner Jakobs, in: Schleim/Spranger/Walter (Hrsg.), 243, 251 f.

2 So auch Hérnle, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49 f.
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tat, wodurch auch die Anforderungen an seine Rechtfertigung abzusenken wa-
ren.

Manche der bereits dargestellten Entscheidungen lassen eine solche Inter-
pretation zu, legen sie sogar nahe: Besonders deutlich wird das in der auch vom
Bundesverfassungsgericht mehrfach in Bezug genommenen Entscheidung des
GroBen Strafsenats von 1952, der das Begriffspaar Recht und Unrecht explizit in
einen Zusammenhang mit dem nach den Normen rechtlichen Gesollten und der
Vermeidung des rechtlich Verbotenen stellt. Entscheidend fiir die Einteilung in
Recht und Unrecht wire damit allein das Ubertreten einer Verbotsnorm. Hierbei
konnte man nun stehenbleiben: Unrecht wire dann schlicht die Normiibertre-
tung, strafrechtliches Unrecht das unter Strafe Verbotene.

In einem Widerspruch dazu lesen sich Ausfithrungen des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem Jahr 1959 zum unterschiedlichen Regelungsgehalt von (Kern-)
Strafrecht und Ordnungswidrigkeiten. Das Gericht bejahte zwar die Anwendung
des Schuldprinzips insofern, als auch im Bereich der Ordnungswidrigkeiten ein
schuldhaftes Handeln (,,und zwar in der Regel vorsitzlich®) Voraussetzung einer
Ahndung sei; auch der Grundsatz ,,in dubio pro reo gelte hier. ,,Abstriche*
machte das Gericht aber im Bereich der materiellen Wahrheitserforschungs-
pflicht, indem es behordliche ,,Schuldvermutungen® und Entlastungsbeweis-
pflichten von Betroffenen zulieB3. In der Begriindung stellte das Gericht u.a. dar-
auf ab, dass es sich bei der in Frage stehenden Vorschrift um eine ,,reine Ord-
nungswidrigkeit™ handele und der Schuldvorwurf daher ,,die Sphére des Ethi-
schen® nicht erreiche. Der OrdnungsbuBe fehle ferner der ,,Ernst der staatli-
chen Strafe”; es liege ,,bloBer Ungehorsam gegen ,technisches‘, zeit- und
verhiltnisbedingtes Ordnungsrecht der staatlichen Verwaltung vor, auf den diese
mit einer scharfen ,Pflichtenmahnung‘ antworte.*”

Folgte man der Annahme, der Schuldvorwurf erschopfe sich in dem Vorwurf
mangelnder Normbefolgung, lieBe sich auch nicht erkliren, wie sich daraus iiber-
haupt der zugleich von der Rechtsprechung formulierte Vorwurf besonders so-
zialschddlichen Verhaltens ableiten lieBe. Dass sich dieses spezifische sozialethi-
sche Unwerturteil in den bisherigen Ausfithrungen zum individuellen Schuld-
vorwurf nicht verorten lasst, deutet auf einen anderen Ursprung hin.

In den Blick riickt damit die staatlich zugewiesene Aufgabe der Regelungs-
materie Strafrecht: Wenn schon der Begriff des Strafrechts mit einer bestimmten
gesellschaftlichen Funktion untrennbar verkniipft ist, dann hat das auch Aus-
wirkungen auf den Vorwurf der Ubertretung einer Strafnorm. In dieser Aufga-
benzuweisung diirfte auch die unterschiedliche Qualitidt des Fremdbildes einer
strafrechtlichen Verurteilung im Gegensatz zu einer Verurteilung zu einer Geld-
buBe wegen des Begehens einer Ordnungswidrigkeit liegen.*™ Das staatliche

1113

*2 BVerfGE 9, 167, 171.

** BVerfGE 9, 167, 171.

24 Zu den unterschiedlichen stigmatisierenden Wirkungen von Strafe und Ordnungswid-
rigkeit s. Jung, Was ist Strafe, 51.
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Fremdbild einer strafrechtlichen Verurteilung ist damit entscheidend von der
staatlichen Aufgabenzuweisung des Strafrechts und dem Begriff der Strafe ge-
prigt. Dabei ist nicht die strafrechtliche Strafzweckdiskussion entscheidend.™”
Bei der Bestimmung und Beschreibung des Eingriffs geht es nicht darum, welche
Inhalte mit einem Schuldvorwurf verkniipft sein sollten oder diirfen, sondern
welche im derzeitigen System mit ihm verbunden sind”® und damit zwangslaufig in
Form des staatlichen Fremdbildes transportiert werden. Ebensowenig sind daher
an dieser Stelle die Fragen zu entscheiden, ob sich ein gesellschaftliches Konflikt-
16sungsrecht ganz ohne Tadel denken lieBe,”” oder, ob sich an den Tadel {iber-
haupt noch ein weiteres Ubel in Form der Strafe anschlieBen muss.”®

Ebert hat bereits auf die historische Verkniipfung des Begriffs der Strafe mit
dem Element gesellschaftlicher Missbilligung hingewiesen.”” Auch die Recht-
sprechung geht von einem ,,der Strafe innewohnende[n] sozialethische[n] Un-
werturteil“?" aus. Noch deutlicher fiihrt das Bundesverfassungsgericht im Jahr
2015 aus:

,.,.Als Charakteristikum der Kriminalstrafe wird hier neben einem solchen Eingriff oder
Ubel mit dem Strafausspruch auch ein Tadel oder Vorwurf zum Ausdruck gebracht. Es
handelt sich um einen sozial-ethischen Vorwurf oder um eine besondere sittliche Missbil-
ligung. Mit Strafe im Sinne des Grundgesetzes ist also nicht nur der Vorwurf irgendeiner
Rechtsverletzung gemeint, sondern die Verletzung eines Teils des Rechts, das eine tiefere,
nimlich eine sozial-ethische Fundierung besitzt“ 2"

In Bezug auf die Funktion des Strafrechts formuliert das Bundesverfassungsge-
richt, dass Strafrecht ,,als ,ultima ratio‘ des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt
[wird], wenn ein bestimmtes Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in beson-
derer Weise sozialschddlich und fiir das geordnete Zusammenleben der Men-
schen unertréglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.“*'> Aus der

25 Es geht nicht um die Frage, warum iiberhaupt gestraft wird, sondern ob gerade ein
bestimmtes Verhalten mit einer strafrechtlichen Sanktion belegt werden darf; s. dazu auch
D. III. 2. ¢), insbes. 94; zur Akzessorietdt der Strafzwecke s. auch Appel, Verfassung und
Strafe, 442 1., 479f.

26 Kiihl, in: FS Eser, 249, 154.

27 Vgl. EllscheidlHassemer, in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhal-
ten 11, Band 1, 266 ff.; treffend ist aber insofern die Einschatzung von Kiihl, in: FS Eser, 149,
153: ,,Die historisch nachweisbare, sprachlich notwendige Verbindung von ,Strafe’ und
,Strafrecht’ mit einem ,Missbilligungselement oder mit ihrem ,Tadelscharakter® besagt frei-
lich [...] nichts gegen die Moglichkeit und ,Wiinschbarkeit® eines ,wertneutralen Schutz-
rechts‘; — nur ,Strafrecht’ sollte dieses Schutzrecht nicht mehr genannt werden.*

28 S etwa Giinther, in: FS Liiderssen, 205, 219; kritisch aber Kiihl, in: FS Eser, 149, 160 f.

2 Ebert, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2003, 230.

MCBGH NJW 2000, 1427, 1429; s.ferner BGHSt 6, 46, 52ff; 41, 292, 302;
BGH NJW 2003, 1261, 1262.

2 BVerfGE 140, 317, 345f.

22 BVerfGE 88, 203, 258; 96, 10, 25; 120, 224, 239 f.; vgl. auch BVerfGE 27, 18, 29: Schutz
elementarer Werte des Gemeinschaftslebens.
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Aufgabenzuweisung des Strafrechts als ultima ratio fiir Fille besonders sozial-
schiadlichen Verhaltens folgt eine besonders negative Bewertung des unter Strafe
verbotenen Verhaltens.”"* Mehrfach betont das Gericht zudem den mit der Strafe
einhergehenden Vorwurf sozialethischen Fehlverhaltens.” In der strafrechtli-
chen Sanktionsnorm steckt damit ein Vorwurf, der iiber das bloBe Ubertreten
einer Verbotsnorm hinausgeht. In dem Fremdbild der Sanktionsnorm bestitigt
sich somit das zuvor bereits untersuchte Verhiltnis zwischen Schuldprinzip und
sozialethischem Unwerturteil.””® Strafwiirdiges Unrecht ist danach mehr als das
bloBe Ubertreten einer Verbotsnorm.

Strafrecht dient also gerade nicht der Ahndung jeder beliebigen Normiiber-
tretung. Aus der Aufgabenzuweisung folgt vielmehr der Vorwurf einer beson-
deren Sozialschiddlichkeit des Verhaltens. Der Unrechtsgehalt des staatlichen
Schuldvorwurfs geht damit iiber den Vorwurf mangelnder Normbefolgung hin-
aus. Hieraus ergibt sich der strafrechtsspezifische Vorwurf in Form des sozial-
ethischen Unwerturteils als staatliches Fremdbild.

d) Die Zuordnung einer Norm zur Regelungsmaterie des Strafrechts

Da die Zuordnung einer Norm zum Regelungsbereich des Strafrechts entschei-
dend die Intensitét des staatlichen Vorwurfs im Falle ihrer Missachtung prégt,
stellt sich zwangslaufig auch die Frage nach den Zuordnungskriterien. Konnte
man den Anforderungen des Schuldprinzips zum Beispiel durch eine einfache
Verlagerung einer Strafnorm in einen anderen Regelungszusammenhang entge-
hen? Damit ist auch die Frage angesprochen, was Strafrecht eigentlich ausmacht:
Woran lésst sich erkennen, dass eine Sanktionsnorm auch ein sozialethisches
Unwerturteil enthalt? Dabei geht es nicht um die Anwendbarkeit des Schuldprin-
zips schlechthin, sondern um die Anforderungen, die sich gerade aus dem Aspekt
des sozialethischen Unwerturteils ergeben. Denn auch auBerstrafrechtliche staat-
liche Vorwiirfe fiir vergangenes Verhalten, die ohne ein solches Unwerturteil aus-
kommen, sind an Mindestvoraussetzungen im Hinblick auf die Vorwerfbarkeit
des Verhaltens im Sinne einer objektiven und subjektiven Zurechnung ge-
kntpft."

Mit dem Bundesverfassungsgericht ldsst sich Strafe dergestalt beschreiben,
dass sie ein staatliches repressives Ubel darstellt, das als Schuldausgleich fiir
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten dient.?'” Damit sind zwei Aspekte an-

23S, auch Stichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 96 f. Zur Sonderrolle, die
alle drei Gewalten dem Strafrecht als Konfliktlosungsmechanismus zuschreiben s. auch Jahn/
Brodowski, JZ.2016, 969, 976.

24 BVerfGE 95, 96, 140; 96, 245, 249; 110, 1, 13; 133, 168, 198; BVerfG NJW 2000, 418.

25§.0., Abschnitt C. II. 1. ¢).

2168 0., Abschnitt C. IL. 1. b).

27 BVerfGE 20, 323, 331; 105, 135, 153f.; 109, 133, 173; so auch Heger, in: Voigt (Hrsg.),
Handbuch Staat, Band 2, ,,Strafrecht®, 1249, 1253; kritisch im Hinblick auf die Vagheit der
Begrifflichkeiten aber Appel, Verfassung und Strafe, 425 f.
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gesprochen, niamlich einerseits die Rechtsfolge eines staatlichen Ubels, anderer-
seits die Zielrichtung der Reaktion auf bestimmtes (ndmlich rechtswidriges und
schuldhaftes) vergangenes Verhalten, und zwar in Form eines Vorwurfs. Hier
zeigt sich eine gewisse Selbstverstiandlichkeit, schon den Begriff der Strafe selbst
mit einem Vorwurf zu verkniipfen.

aa) Das staatliche Ubel als strafrechtsspezifische Rechtsfolge

Zunichst ist dem Bundesverfassungsgericht darin zuzustimmen, dass der straf-
rechtsspezifische Vorwurf auch von den Rechtsfolgen eines Normverstofes ge-
priagt wird,”® im Falle des Strafrechts also durch das bestehende Sanktionensys-
tem?"” und dem damit zumindest auch verbundenen Ziel des Schuldausgleichs.?
Damit ist in das bestehende Sanktionensystem des Strafrechts weiterhin ein Ver-
geltungscharakter eingeschrieben — trotz Berlicksichtigung praventiver Aspekte
in §46 1 S.2, II StGB fiir die Strafzumessung.”' Die konkreten Charakteristika
der strafrechtlichen Rechtsfolge sind allerdings nicht ganz unumstritten. Dass die
bloBe Beschreibung als staatlich beabsichtigte Ubelszufiigung als Reaktion auf
einen Normbruch nicht ausreicht, wird bereits an der damit nicht leistbaren Ab-
grenzung zum Ordnungswidrigkeitenrecht deutlich.”? Auch Ansitze, die allein
auf den Vorwurfscharakter der Strafe abstellen, konnen nicht erkldaren, warum
sich dem Vorwurf in der Regel’” noch ein echtes Ubel anschlieBen muss.?

Der Fokus auf den Schuldausgleich hilft hingegen dann nicht weiter, wenn
gerade Konstellationen aullerhalb des strafrechtlichen Sanktionensystems be-
urteilt werden sollen und es an entsprechenden Bemessungsvorgaben fehlt. Greco
schligt eine weitere Qualifizierung des strafrechtlichen Ubels vor: Klassische
Strafen wiirden sich gerade durch den Eingriff in angeborene Rechte wie die
Freiheit von solchen Ubeln unterscheiden, die lediglich erworbene Rechte be-
treffen, etwa rein finanzielle Rechte. Als Eingriff in ein angeborenes Recht konne
auch die Geldstrafe angesehen werden, da sie gem. §43 StGB in Ersatzfreiheits-
strafe umgewandelt werden konne; anders als die GeldbuBe, fiir die eine solche
Umwandlung gerade nicht moglich sei.” In der Tat ist die Entziehung angebo-

218 S, auch BVerfGE 25, 269, 286; 27, 18, 29, wonach sich das sozialethische Unwerturteil
aus der Kombination von Straftatbestand und Strafdrohung ergibt.

2 BVerfGE 96, 245, 248; vgl. auch Appel, Verfassung und Strafe, 451 f.

20 BVerfGE 109, 133, 173; Heger, in: Voigt (Hrsg.), Handbuch Staat, Band 2, ,,Strafrecht,
1249, 1253 f.

' Vgl. auch BVerfGE 110, 1, 13 (,,Das dem Tater auferlegte Strafiibel soll den schuld-
haften NormverstoB ausgleichen; es ist Ausdruck vergeltender Gerechtigkeit™); 133, 168, 198.

22 Vgl. Appel, Verfassung und Strafe, 425; Greco, GA 2015, 503, 509 f. Der Abgrenzung ist
auch dadurch nicht geholfen, die Ubelzufiigung als ,,harte Behandlung® zu bezeichnen, so
etwa Ziircher, Legitimation von Strafe, 30.

3 Mit Ausnahme der Moglichkeiten des Absehens von Strafe nach §46b 1 S. 4 StGB und
§60 StGB, oder der Verwarnung mit Strafvorbehalt nach §59 StGB.

24 Greco, GA 2015, 503, 510f.

25 Greco, GA 2015, 503, 512f.
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rener Rechte aus repressiven Griinden von besonderer Intensitit, die Riick-
schliisse auf die Schwere des damit verbundenen Vorwurfs ermdglicht. Allerdings
kann diese Begriffsbildung nicht so weit gehen, dass einer Sanktion selbst bei
formaler Zuordnung der Norm zur Materie des Strafrechts der Strafcharakter
abgesprochen wiirde, wenn sie lediglich erworbene Rechte betrife. Dass diese
Problematik nicht nur hypothetischer Natur ist, zeigen die Diskussionen um die
Abschaffung der Ersatzfreiheitsstrafe, die u.a. als sozial ungerecht kritisiert
wird.” Ein aktueller Regierungsentwurf sicht zwar lediglich die Halbierung der
Ersatzfreiheitsstrafe durch eine Verdnderung des Umrechnungsschliissels vor;™’
damit diirfte die Diskussion aber nicht beendet sein. Verlére nun aber die Geld-
strafe im Falle der vollstindigen Abschaffung der Ersatzfreiheitsstrafe ihren
Strafcharakter? Ich meine: nein. Naheliegender scheint mir, dass zwar die Ein-
griffsbefugnis in angeborene Rechte den zugrundeliegenden Vorwurf intensi-
viert, dass es aber maBgeblich auf die formale Bezeichnung als Strafe ankommt.
Ein solch formaler Ansatz scheint zunichst recht beliebig, lasst sich aber mit der
Charakterisierung des Grundrechtseingriffs als Fremdbild durchaus plausibel
begriinden. Wenn der Staat etwas ,,Strafe” nennt, und dem Begriff der Strafe
selbst bereits die Missbilligung immanent ist, so fithrt auch eine weitere Huma-
nisierung des Sanktionensystems nicht zum Verlust des sozialethischen Unwert-
urteils.

Dem strafrechtlichen Sanktionensystem kommt insofern verfassungsrechtlich
eine doppelte Relevanz zu: Zum einen in Form eines eigenstandigen Grundrecht-
seingriffs in die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 I GG bzw. die Freiheit
der Person nach Art.2 II S.2 GG i.V.m. Art. 104 GG; zum anderen fliefit es
durch den Vergeltungscharakter auch in das staatliche Unwerturteil im Falle
einer Verurteilung ein und priagt damit die Intensitat und Eigenheit des staatli-
chen Fremdbildes als Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2
1GG.>

26§, auch bereits NK-Albrecht, 5. Aufl. 2017, §43 Rn. 2; Kéhne, JR 2004, 453, 454 1f.

27 Regierungsentwurf der Bundesregierung vom 21.12.2022 zum Entwurf eines Gesetzes
zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts — Ersatzfreiheitsstrafe, Strafzumessung, Auflagen
und Weisungen sowie Unterbringung in einer Entziehungsanstalt, abrufbar unter: https://ww
w.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Ueberarbeitung_Sankti
onsrecht.pdf;jsessionid=C59DACSE3A52C7A1E756E22A72ECEF4B.2_cid334?__blob=p
ublicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am: 14.4.2023).

8 Vgl. auch das bereits mehrfach angegebene Zitat in BVerfGE 25, 269, 286: ,,Jede Straf-
norm enthélt ein mit staatlicher Autoritit versehenes, sozial-ethisches Unwerturteil tiber die
von ihr ponalisierte Handlungsweise. Der konkrete Inhalt dieses Unwerturteils ergibt sich aus
Straftatbestand und Strafandrohung. Beide zusammen machen die Strafbarkeit im Sinne des
Art. 103 II GG aus®.
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bb) Zum Zwecke des Schuldausgleichs

Es stellt sich sodann die Frage, ob man — in Bezug auf den zweiten vom Bundes-
verfassungsgericht herangezogenen Aspekt des Schuldausgleichs fiir rechtswid-
riges und schuldhaftes Verhalten — den Anforderungen des Schuldprinzips etwa
dadurch entgehen konnte, dass man bei der Schaffung neuer Strafnormen auf
besondere objektive und subjektive Zurechnungserfordernisse von vornherein
verzichtete, wodurch auch der konkrete Vorwurf weg von einer individuellen
Verantwortlichkeit hin etwa zu einer rein kausalen (ggf. nicht einmal vorwerf-
baren, d.h. mindestens fahrldssigen) Schadensverursachung reduziert wiirde.
Hiergegen ist einzuwenden, dass auch der vereinzelte Verzicht auf Elemente der
Verantwortlichkeit nicht unmittelbar zu einer Verdnderung des mit einer Verur-
teilung einhergehenden sozialethischen Unwerturteils fithrt. Die staatlich zuge-
wiesene Aufgabe des Strafrechts hidngt nicht an einzelnen Tatbestinden. Zudem
miisste im Falle einer Reform, durch welche Zurechnungserfordernisse erheblich
reduziert werden,” auch die Rechtsfolge an den abweichenden Zweck angepasst
werden: Freiheitsentzug lieBe sich als repressive Reaktion auf das bloBe Ingang-
setzen einer Kausalkette (unter Beachtung aller Sorgfaltspflichten), an deren
Ende ggf. ein zu ersetzender Schaden entstanden ist, verfassungsrechtlich nur
schwerlich rechtfertigen. Solange also sowohl das Sanktionensystem als auch die
Gesamtfunktion von Strafrecht als Reaktion auf personlich zu verantwortendes
und sozialschddliches Unrecht erhalten bleibt, gilt das auch fiir die Qualitét des
Eingriffs in Form des staatlichen Fremdbildes, unabhingig davon, ob sich diese
Voraussetzungen auch in der jeweiligen anzuwendenden Strafnorm niederge-
schlagen haben. Stellt man konsequent auf die Charakterisierung des Eingriffs
durch das Fremdbild ab, lieB3e sich das sozialethische Unwerturteil wohl nur mit
einer vollstindigen Umstrukturierung der Regelungsmaterie bewirken, zu der
aufgrund des sprachlichen Zusammenhangs von Strafe und Missbilligung nicht
zuletzt auch eine Umbenennung gehdren miisste. ™

Damit kann auch einem moglichen Vorwurf eines Zirkelschlusses begegnet
werden, wie ihn etwa Appel?' und Frister™? in dhnlichen Zusammenhéngen vor-
gebracht haben. Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip erfordert nicht deshalb
Verantwortlichkeit, weil die anwendbaren Strafnormen Verantwortlichkeit vor-
aussetzen; das wire in der Tat ein Zirkelschluss.?* Nicht weil bestehendes Straf-
recht etwa Vorsatz oder Fahrlédssigkeit als subjektive Zurechnungskomponente
voraussetzt, entspricht das auch den Anforderungen des Schuldprinzips. Son-

2 S, etwa die von Seelmann diskutierten, aber abgelehnten, Vorschlige der Zurechnungs-
streuung und Verantwortungshalbierung, ders., in: Radtke/Miiller/Britz/Koriath/Miiller-
Dietz (Hrsg.), Muss Strafe sein?, 151, 156 ff.

2 Vgl. auch Kiihl, in: FS Eser, 149, 153.

31 Appel, Verfassung und Strafe, 114.

2 Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als ma-
terielle Grundprinzipien des Strafrechts, 25.

33 Vgl. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafe, 18.
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dern: Weil eine Person individuell verantwortlich gemacht wird fiir vergangenes
Verhalten, miissen Mindestanforderungen an die Zurechnung dieses Verhaltens
eingehalten werden. Ob es in einer Vorschrift, die ein Verbot enthilt, allerdings
um eine Verantwortlichmachung geht, kann nicht allein aus dem Vorhandensein
von Zurechnungsregeln geschlossen werden. Denn die Abwesenheit von Zurech-
nungsregeln konnte dann nie einen VerstoB3 gegen die Vorgaben begriinden, weil
es schon an dem Vorwurf fehlte. Der Charakter eines Vorwurfs fiir vergangenes
Verhalten resultiert zu erheblichen Teilen auch aus den Rechtsfolgen, die fiir
einen Versto3 gegen eine Verhaltensvorschrift vorgesehen sind. Wird hier ein
Ubel auferlegt, das iiber andere Formen der Verhaltensregulierung und Verant-
wortungsteilung, etwa in Form von Schadensersatz oder sonstigen Ausgleichsin-
strumenten, hinausgeht, erhilt die Vorschrift (zumindest auch) einen Vergel-
tungscharakter und somit einen staatlichen Vorwurf. Welche Qualitit der Vor-
wurf aufweist, hingt wiederum mit der jeweiligen Regelungsmaterie und ihren
Eigenheiten zusammen.

e) Die besondere Intensitdit des Eingriffs

Mit einer strafrechtlichen Verurteilung wird nicht nur wertneutral festgestellt,
dass die verurteilte Person die Voraussetzungen der Strafbarkeit erfiillt hat. Straf-
recht ist keine wertneutrale Regelungsmaterie. Indem der strafrechtliche Schuld-
vorwurf den Vorwurf der Verletzung elementarer Werte des Gemeinschaftslebens
enthélt, wird der verurteilten Person ein in besonderem Maf3e sozialschidliches
Verhalten attestiert.” Dieses sozialethische Unwerturteil ist ein besonders wirk-
michtiges und intensives Fremdbild. Es ergeht im Namen des Volkes, also stell-
vertretend fiir die gesamte Rechtsgemeinschaft, zudem nach o6ffentlicher Haupt-
verhandlung;* das Urteil ist ein duBerst Negatives; zudem ist es aufgrund des
Anspruchs an die materielle Wahrheitserforschung™® mit einem besonderen Gel-
tungsanspruch ausgestattet. Speichermechanismen, etwa die Eintragungen in
das Bundeszentralregister, sorgen fiir eine Aufrechterhaltung des Fremdbildes in
zeitlicher Hinsicht.”” Welche Intensitit derartige Fremdbilder erreichen konnen,
lasst sich besonders anschaulich im Riickblick auf mittlerweile gewandelte ge-
sellschaftliche Werte erkennen; etwa in der zu Zeiten des § 175 StGB a.F. gingi-
gen Bezeichnung schwuler Manner als ,,175er.

Die soziale Bedeutung des Zuschreibungsprozesses kriminellen Verhaltens ist
in der Kriminologie insbesondere durch Vertreter*innen des Labeling Approach
beschrieben worden. Dieser Ansatz erklart die Entstehung sogenannter sekun-

#4S.0. D.I11. 1. ¢), insbes. 79 ff.

35 Kiihl, in: FS Eser, 149, 155f.

#S.0.11. 1. b).

»7 Zur erhohten Eingriffsintensitét s. auch Brunhdber, in: Backer/Burchard (Hrsg.), Straf-
verfassungsrecht, 53, 75f.; vgl. ferner mit einer etwas abweichenden Begriindung Jahn/Bro-
dowski, JZ 2016, 969, 976; s. ferner Kiihl, in: FS Eser, 149, 154; Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, 123.
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darer Devianz mit den Effekten einer mit formeller Kontrolle einhergehenden
Stigmatisierung”® und (sozialer) Exklusion sowie der Ubernahme des erzeugten
negativen Fremdbildes als Selbstbild, was wiederum eine Verhaltensinderung
begiinstigen kann.” Der Zuschreibungsprozess beginnt dabei mit der Gesetz-
gebung und durchlduft iiber Anzeigeerstattung, polizeiliche und staatsanwaltli-
che Ermittlungsverfahren, Gerichtsverfahren, staatliche Verurteilung sowie
schlieBlich die Strafvollstreckung verschiedene Stadien.”* Die mit der Zuschrei-
bung einhergehenden nachteiligen Exklusionsdynamiken und damit auch Delin-
quenz steigernden Effekte konnen dabei nicht erst im Falle einer Verurteilung,
sondern sogar bereits nach rechtlich folgenlosen Polizeikontakten entstehen.*"!
Dabei kann die Offentlichkeit des Kontakts einen verstirkenden Effekt haben.>*
Auch das Bundesverfassungsgericht geht bereits bei der 6ffentlichen Durchfiih-
rung eines Strafverfahrens von einem Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht aus. Da eine nachhaltige Erinnerung der Bevolkerung an ein Verfahren die
Resozialisierung®” erschweren kénne und um eine vom Verfahren losgeloste
Prangerwirkung zu verhindern, hielt es etwa die Untersagung von Ton- Fernseh-
und Rundfunkaufnahmen einer Gerichtsverhandlung fiir mit dem Grundgesetz
vereinbar, um eine weitere Verstarkung des Eingriffs zu verhindern.* In einer
wohl einmalig gebliebenen Formulierung sprach das Gericht gar davon, dass eine
,kriminelle Bestrafung* eine Person ,,zum Rechtsbrecher stempel[e]“**.

Die Eingriffsqualitit des Fremdbildes entfillt auch nicht dadurch, dass es sich
im Falle prozessordnungsgemif zustande gekommener staatlicher Verurteilun-
gen um prozessual ,,richtige Fremdbilder handelt. Denn auch wenn der Straf-
prozess im Vergleich etwa zum Zivilprozess einen héheren Anspruch an die Er-
forschung materieller Wahrheit hat, kann doch das Ergebnis immer nur eine
Anndherung daran sein, zumal sich die Erkenntnisse von vornherein nur auf den
fiir einen Straftatbestand relevanten Ausschnitt eines Geschehens beziehen.
Auch Beweiserhebungs- und verwertungsverbote, Aussage- und Auskunftsver-
weigerungsrechte (nicht nur der Angeklagten) beschrianken die Wahrheitsermitt-
lung erheblich. Die Annéherung an eine materielle Wahrheit kann durch prozes-
suale Beweis- und Entscheidungsregeln zwar verstiarkt werden, das Ergebnis
bleibt aber trotz seines Anspruchs ein prozessuales.* Zudem ereignet sich der

2% Zum Stigma der strafrechtsspezifischen sozialethischen Missbilligung s. Schulte, Kon-
trolle und Delinquenz, 27; s. auch Jung, Was ist Strafe, 21, die das Stigma (neben Zwang und
Verlust) als konstitutives Merkmal der Strafe beschreibt.

9 Schulte, Kontrolle und Delinquenz, 25 ff.

0 Fiir einen Uberblick s. Schulte, Kontrolle und Delinquenz, 19 f.; Singelnstein, Diskurs
und Kriminalitit, 30 f.

'S, im Hinblick auf Jugendliche Schulte, Kontrolle und Delinquenz, 43 f.

2 Schulte, Kontrolle und Delinquenz, 53 ff.

3 S, dazu auch BVerfGE 35, 202, 235 ff.

4 BVerfGE 103, 44, 68; 119, 309, 323.

*5 BVerfGE 32, 98, 109.

S, dazu Hassemer, ZStW 121, 829, 8321f., insbes. 837 f.; vgl. zum Begriff der forensi-
schen Wahrheit auch Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, §261 Rn. 1 ff.
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konstituierende Vorgang der Selbstentfaltung durch die stetige reflektierte Aus-
einandersetzung mit dem eigenen Selbst. Die Entfaltung ist nicht zu einem be-
stimmten Zeitpunkt abgeschlossen, sondern ist ein kontinuierlicher Vorgang.
Damit auch die Option auf Identitdtsverdnderung erhalten bleibt, muss der dafiir
erforderliche innere Freiraum grundsitzlich auch vor ,,richtigen* Fremdbildern
schiitzen, die sich aus bestimmten Informationen iiber eine Person zu einem
bestimmten Zeitpunkt speisen.”’

Zudem erschopft sich das staatliche Fremdbild im Falle einer strafrechtlichen
Verurteilung eben nicht nur in der neutralen Feststellung eines bestimmten Ver-
haltens. Selbst ein reines Tatstrafrecht trifft zwangslaufig auch Aussagen und
damit in gewissem Malle auch ein Werturteil liber die Person, die sich entspre-
chend (ndmlich rechtswidrig und schuldhaft) verhalten hat.**® Und schlieBlich
enthilt die staatliche Bewertung als sozialethisches Unrecht auch immer eine
iiber die bloB3e Feststellung hinausgehende Wertungsebene, die sich mit dem ma-
teriellen Wahrheitsanspruch nicht fassen ldsst und daher auch auBlerhalb der
Einordnung als ,,wahr* oder ,,unwahr* zu verorten ist. Stattdessen wird es im
Rahmen der Rechtfertigung dieses wertenden Fremdbildes um die anhand nor-
mativer MaBstibe zu beantwortende Frage gehen miissen, ob das Verhalten, das
prozessordnungsgeméil festgestellt wurde, auch mit einem solchen sozialethi-
schen Unwerturteil belegt werden darf.

2. Mindestvoraussetzungen fiir die Rechtfertigung
des staatlichen Fremdbildes

Der Eingriff wurde bislang anhand des individuellen Schuldvorwurfs beschrie-
ben, der mit einer strafrechtlichen Verurteilung einhergeht. Die Ausfithrungen
bezogen sich damit auf den staatlichen Eingriff in Form der individuellen Verur-
teilung. Wie bereits dargestellt, besteht der Schuldvorwurf aber aus verschiede-
nen Elementen: Zum einen in der individuellen Verantwortlichmachung einer
bestimmten Person; dieser Zuschreibungsprozess erfordert fiir seine verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung die objektive und subjektive Zurechnung des Verhal-
tens bzw. Erfolges. Geltung beansprucht diese Voraussetzung nicht nur im Straf-
recht, sondern fiir jede Zuschreibung von Verantwortlichkeit fiir vergangenes
Verhalten, so etwa im Ordnungswidrigkeitenrecht.” Zum anderen besteht der
Schuldvorwurf in dem staatlichen Unwerturteil, das zwar im Wege der Zu-
schreibung ebenfalls individualisiert wird, das aber grundsétzlich ohne Anse-
hung der Person bereits aus der Missbilligung des unter Strafe verbotenen Ver-
haltens resultiert. Dieses Unwerturteil ist damit bereits in Form des vertypten

7 7Zu dem Ansehen einer Person abtriglichen AuBerungen s. Jarass/Pieroth-Jarass,
Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 2 Rn. 44; vgl. zum Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung, 2007, 57.

8 Ziircher, Legitimation von Strafe, 172.

* Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 384 f.
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Unrechts in der Sanktionsnorm angelegt, ohne dass jemand gegen die zugrun-
deliegende Verhaltensnorm verstoBen haben muss.” Es trifft grundsitzliche
Aussagen liber die Bewertung des verbotenen Verhaltens und iiber die Personen,
die erwiigen, gegen das Verbot zu verstoBen. Ebenso wie bereits die angedrohte
Strafe in Form von Freiheits- oder Geldstrafe einen Eingriff zumindest in die
allgemeine Handlungsfreiheit tatgeneigter Personen darstellt, schrankt auch das
abstrakt-generelle sozialethische Unwerturteil bereits echte Entfaltungsoptionen
immerhin tatgeneigter Personen ein.”' Die Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir
diesen strafrechtsspezifischen Eingriff sind im Folgenden zu konkretisieren.
Lisst sich ein solches Unwerturteil beziiglich einer Verhaltensweise im Einzelfall
aus Griinden nicht rechtfertigen, die auBBerhalb der Person und ihrer individu-
ellen Situation liegen, sondern die Verhaltensweise selbst betreffen, so ist bereits
die zugrundeliegende Sanktionsnorm von diesem verfassungsrechtlichen Defizit
betroffen. Die Voraussetzungen, die im Einzelfall an die Rechtfertigung des in-
dividuellen Unwerturteils angelegt werden, miissen daher auch an die Sankti-
onsnorm gestellt werden.”

Die Rechtfertigung eines Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht ist
grundsdtzlich anhand der Schrankentrias des Art.2 I GG zu messen. Da den
Schranken der Rechte anderer und des Sittengesetzes keine eigenstindige Bedeu-
tung zukommt, bedeutet dies einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt.”® Abwi-
gungsfeste inhaltliche Vorgaben fiir staatliche Eingriffe lassen sich dem Geset-
zestext selbst nicht unmittelbar entnehmen.* Allerdings konnten sich inhaltliche
Anforderungen aus der Eigenheit des Eingriffs in Form des sozialethischen Un-
werturteils selbst in Zusammenhang mit der besonderen Eingriffsintensitit er-
geben. Solche Einschrankungen des legitimen Zwecks waren nicht gidnzlich un-
gewohnlich,” sondern wurden insbesondere im Zusammenhang mit der Berufs-

30 So auch BVerfG NJW 2019, 2837 Rn. 35; BVerfGE 90, 145, 173; 105, 135, 153;
vgl. auch Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 134 f.

5! Goeckenjan, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhdltnisméBigkeit, 184, 196; zum Eingriffs-
charakter bereits der Strafnorm aufgrund der damit verbundenen sittlichen Missbilligung
auch Grafhof in ihrem abw. Sondervotum BVerfGE 90, 145, 200.

28, dazu BVerfGE 90, 145, 172 ff.; 120, 224, 239 f.; Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung
im demokratischen Verfassungsstaat, 27; s. aber auch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken
der Grundrechte, 106 ff., der zwar die verfassungsprozessuale Betroffenheit im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Gesetzes verneint, den materiellen Eingriffscharakter fiir diesen Zeitpunkt
allerdings offenlésst, da in jedem Fall spétestens mit Anklageerhebung ein materieller Grund-
rechtseingriff vorliege, a.a.0., 108 f.; fiir die VerfassungsméBigkeit dieser konkret-individu-
ellen MaBnahme sei auch die VerfassungsméaBigkeit der abstrakt-generellen Erméchtigungs-
grundlage zu priifen, a.a.O., 108.

»3 S0 die ganz h.M. zur Schranke der verfassungsmiBigen Ordnung, s. bereits C. I1., 45;
zur Ablehnung einer eigenstandigen Bedeutung fiir die Schranken der Rechte anderer und des
Sittengesetzes C. 11., 43 ff.

»4 Zur hier vertretenen Ablehnung einer Beschriankung der Gesetzgebung auf den Schutz
der ,,Rechte anderer” s. bereits C. II.

25 S, bereits Gentz, NJW 1968, 1602, 1603 mit weiteren Beispielen.
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freiheit aus Art. 12 1 GG (sog. Stufentheorie), den Wahlgrundsatzen aus Art. 38 |
S.1 GG (besondere, sachlich legitimierte Griinde*®), dem Gleichheitssatz aus
Art. 3 I GG bei Anwendung der sog. ,,neuen Formel“*” und sogar des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts (sog. Sphirentheorie®™) entwickelt.” Damit erscheint
es nicht ausgeschlossen, aus der Eigenheit und Intensitédt des Eingriffs besondere
Anforderungen an die mit ihm verfolgten Zwecke abzuleiten.*®

Der Ausschluss bestimmter Verhaltensweisen auf der Ebene des legitimen
Zwecks kann bei der verfassungsrechtlichen Bewertung von Strafnormen selbst-
verstiandlich nur als erster Grobfilter fungieren. Im konkreten Einzelfall spielt die
weitere Priifung der VerhéltnisméBigkeit mit den Stufen der Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit eine bedeutende Rolle. Insbesondere aber,
wenn mehrere mogliche Schutzrichtungen zusammentreffen, ist es wichtig, be-
reits auf der Stufe des legitimen Zwecks sorgfiltig zu priifen, ob jeder der vorge-
brachten Zwecke auch in die weitere Priifung und damit auch in die Interessens-
abwigung einbezogen werden darf.

a) Zum Einwand der Demokratiefeindlichkeit

Versuche, Einschrankungen der Strafgesetzgebung auf bestimmte vorgegebene
Inhalte zu begriinden, werden mit zunehmender Ungeduld und unter Hinweis
auf Art. 20 IT GG (,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. [...]*) als demokratie-
feindlich abgelehnt.™' Gdrditz betont die Notwendigkeit inhaltlicher Offenheit in
einer Demokratie, die keine ,,objektiven Wahrheitsanspriiche* erhebe, sondern
statt materieller Richtigkeit allein auf formale Richtigkeit ziele; Wahrheitsan-
spriiche triigen ,,die Wurzel des Totalitdren in sich®.** Selbst der mittels Ewig-
keitsgarantie geschiitzte Verfassungskern beruhe nicht auf einem solchen meta-
physischen Richtigkeitsanspruch.*

6 BVerfG NVwZ 2012, 622, 624: ,,Differenzierungen bediirfen daher zu ihrer Rechtfer-
tigung stets eines besonderen, sachlich legitimierten Grundes. Differenzierungen im Wahl-
recht kénnen durch Griinde gerechtfertigt werden, die durch die Verfassung legitimiert und
von einem Gewicht sind, das der Wabhlgleichheit die Waage halten kann®;
BVerfG NVwZ 2021, 59, 64: ,,Differenzierungen hinsichtlich der aktiven oder passiven Wahl-
berechtigung bediirfen zu ihrer Rechtfertigung stets besonderer, sachlich durch die Verfas-
sung legitimierter bzw. ,,zwingender* Griinde, die von einem Gewicht sind, das der Gleichheit
bzw. der Allgemeinheit der Wahl zumindest die Waage halten kann*; s. auch a.a.O., 62 zum
Begriff der wahlrechtsimmanenten Zwecke.

»7 Dreier-Heun, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 22.

258 Fiir einen Uberblick s. Geis, JZ 1991, 112.

2 S. auch Goeckenjan, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismaBigkeit, 184, 201 f.; ge-
gen eine Ubertragung des zu Art. 12 T GG entwickelten Models aber Kaspar, Verhiltnisma-
Bigkeit und Grundrechtsschutz im demokratischen Verfassungsstaat, 216 f.

20 Vgl. auch Huster, Die ethische Neutralitiit des Staates, 2. Aufl. 2017, 655f. fiir die
Vereinbarkeit des Zwecks mit dem von ihm konkretisierten Neutralitdtsgebot.

1 S, bereits die Nachweise in Abschnitt A., Fn. 24.

*2 Giirditz, Der Staat 2010, 331, 343.

3 Girditz, Der Staat 2010, 331, 344.
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Zuzustimmen ist dem insofern, als dass sich dem Grundgesetz eine Bewertung
unterschiedlicher Lebensentwiirfe, Uberzeugungen oder Verhaltensweisen als
wahr oder gut nicht entnehmen ldsst — sofern sie nicht zu Lasten Dritter ausgeiibt
werden. Mehr noch: Das staatliche Neutralitdtsgebot gebietet es gar, eine solche
Einteilung zu unterlassen.”® Daraus folgt allerdings keine Wertneutralitit des
Grundgesetzes.”” Im Gegenteil: Gerade das Entziehen des Identitétskerns aus
dem demokratischen Entscheidungsprozess durch die Ewigkeitsgarantie des
Art. 79 III GG verdeutlicht dessen Wertgebundenheit.* Sich auf diese Werte zu
beziehen bedeutet damit nicht, metaphysische, absolute Wahrheiten zu propa-
gieren, sondern sich der derzeitigen Verfasstheit unserer Gesellschaftsordnung
bewusst zu sein. In dieser Gesellschaft, mit dieser Verfassung, stehen bestimmte
Wertentscheidungen nicht zur Disposition der Gesetzgebung. Die formale Le-
gitimation durch das demokratische Gesetzgebungsverfahren ist keineswegs die
einzige Ebene, anhand derer die VerfassungsmaBigkeit von Normen zu beurteilen
ist. Die inhaltliche Offenheit des Art.20 II GG kann gem. Art. 1 III GG nur
innerhalb des materiellen Rahmens der Grundrechte stattfinden. Selbst einem
einfachen Gesetzesvorbehalt werden durch Schranken-Schranken materielle
Grenzen gesetzt.

Richtig ist ferner, dass allein das Berufen auf vorkonstitutionelle Gedanken-
experimente keine verfassungsrechtliche Herleitung ersetzt. In einer solchen Her-
leitung ist aber ein Riickgriff auf bestimmte vorkonstitutionelle Ideen und Kon-
zepte nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Die Verfassungsinterpretation und
-konkretisierung selbst bedient sich zahlreicher Bezugnahmen auf vorkonstitu-
tionelle Argumentationsmuster.”” Das betrifft Konzepte von Freiheit und
Gleichheit ebenso wie die Idee der Gerechtigkeit, die zumindest nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts zum Rechtsstaatsprinzip gehort.”®

Dies beriicksichtigend erscheint es nicht ausgeschlossen, dem demokratisch
legitimierten Gesetzgeber bestimmte Schutzrichtungen fiir das Instrument des
Strafrechts zu versagen. Ausgehend von der grundséitzlichen inhaltlichen Offen-
heit und Verdnderbarkeit der demokratischen Ordnung lassen sich aber zu be-

** Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2. Aufl. 2017, 12 ff.; zur Herleitung des
Neutralitdtsgebots (u.a.) aus dem Grundgedanken der gleichen Behandlung aller Biirger*in-
nens. S.89f.

5 Gegen die vermeintliche Spannung zwischen Wertgebundenheit und Wertoffenheit
s. auch Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2. Aufl. 2017, 113 {f. Differenziere man
zwischen dem Guten und dem Rechten, werde deutlich, dass sich die Neutralitdt gerade nur
auf das Gute beziehe, sie also von vornherein selektiv sei.

26 Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat, 196 ff.

*78. etwa Zaczyk, Der Staat 2011, 295, 297 ff. zur ,,Idee der Freiheit* in Erwiderung auf
Gdrditz, Der Staat 2011, 331 ff.

28 BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 286; 45, 187, 246; 50, 205, 215; 95, 96, 130f.; s. auch
Volkmann, Solidaritat — Programm und Prinzip der Verfassung, 307; dagegen aber Bdcker,
Gerechtigkeit im Rechtsstaat, 308 ff., 312 ff., der dem Gerechtigkeitsargument des Bundes-
verfassungsgerichts die ,,These der Gerechtigkeitsexklusion* entgeggenstellt, a.a.O., 314 ff.
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achtende Rahmenbedingungen fiir die Begriindung entsprechender gesetzgebe-
rischer Grenzen formulieren.

Zunichst kann es sich nur um Mindestanforderungen handeln, die an die
Gesetzgebung gestellt werden. Nicht alles, was rechtspolitisch wiinschenswert
ware, ist verfassungsrechtlich vorgegeben. Verfassungskonformes (Straf-)Recht
kann handwerklich schlecht gemacht sein, systemwidrig gar, oder lediglich Sym-
bolcharakter haben und daher von zweifelhaftem Nutzen sein. Das macht es
nicht per se verfassungswidrig. Forderungen nach restriktivem, sinnvollem, ggf.
kongruentem Strafrecht verlieren damit nicht ihre Berechtigung, sind aber auf
einer kriminalpolitischen Ebene zu verorten.

Damit einher geht die Annahme, dass ein solches Vorhaben darauf beschrankt
bleiben muss, negative Grenzen zu formulieren.”® Der Versuch, positiv be-
stimmte Schutzgiiter vorzugeben, kann der Vielfiltigkeit und Unvorhersehbar-
keit (ggf. auch Beliebigkeit) gesellschaftlicher, regelungsbediirftiger Konfliktla-
gen nicht gerecht werden. Das gilt auch fiir das Vorhaben, ,,Verfassungsgiiter zu
bestimmen, zu deren Schutz allein der Strafgesetzgeber titig werden diirfe.””
Bezweifeln lieBe sich bereits, ob sich angesichts der umfassend verstandenen all-
gemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 I GG iiberhaupt sinnvolle Einschrin-
kungen vornehmen lassen.”! Zudem ist nicht ersichtlich, wie sich eine solche
Einschrinkung verfassungsrechtlich begriinden ldsst. Es ist gerade zu unter-
scheiden zwischen solchen Grundrechten mit expliziter Eingriffserméchtigung
und vorbehaltlosen Grundrechten, in die allein im Falle kollidierenden Verfas-
sungsrechts eingegriffen werden darf. Die allgemeine Handlungsfreiheit sowie
das allgemeine Personlichkeitsrecht gehoren zu Ersteren. Eingeschrankt werden
konnen sie daher grundsétzlich durch alle Interessen, die ihrerseits im Einklang
mit der Verfassung stehen.?”” SchlieBlich l4sst sich auch die Praktikabilitit eines
solchen Ansatzes bezweifeln. Das Grundgesetz enthilt zwar insbesondere in
Form der Grundrechte grundlegende Wertungen. Diese lassen jedoch in der Re-
gel einen groBen Interpretationsspielraum zu.””” Gleichwohl sprechen Konkre-

9 Appel, Verfassung und Strafe, 577; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, 140; Stdichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 120; Wohlers, Deliktstypen des
Préaventionsstrafrechts, 263.

7" So aber Bottke, in: FS Lampe, 463, 488; vgl. auch Sax, in: Bettermann/Nipperdey/
Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, Band I11/2, 913 ff.; gegen beide Ansdtze Kaspar, Verhalt-
nisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 215 ff.; gegen den Ansatz von
Bottke auch Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat, 169;
gegen den Ansatz von Sax s. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
312ff.; Appel, Verfassung und Strafe, 372ff.; s. ferner Tiedemann, Verfassungsrecht und
Strafrecht, 53 f.

7 Gérditz, Der Staat 2010, 331, 352.

*2Von Miinch/Kunig-Kunig/Kimmerer, GG, Band1, 7.Aufl. 2021, Art.2 Rn.44;
BVerfGE 90, 145, 173.

B Wilfert, Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat, 169;
vgl. auch Gérditz, Der Staat 2010, 33, 352f.
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tisierungsbediirftigkeit und Abstraktheit fiir sich genommen nicht gegen die
Richtigkeit der Grundannahme an sich, sodass das letztgenannte Argument al-
lein wohl nicht fiir eine Zuriickweisung dieses Ansatzes geniigen wiirde. Die
fehlende verfassungsrechtliche Verankerung aber lésst sich nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht iiberwinden.

b) Abgrenzung zu blofem Ungehorsam

Fir rechtlich organisierte Konfliktldsungen steht dem Staat nicht nur das Straf-
recht zur Verfiigung. Verwaltungsrechtliche Losungen sind ebenso denkbar wie
das Mittel des Ordnungswidrigkeitenrechts. Fiir interpersonale Konflikte kom-
men auch zivilrechtliche Regelungen in Betracht. Ausgehend von dem oben dar-
gestellten Befund, dass sich das Strafrecht durch den spezifischen Schuldvorwurf
und den darin enthaltenen materiellen Unrechtsbezug von anderen Regelungs-
materien unterscheidet, stellt sich die Frage, wie sich die Grenze fiir den erfor-
derlichen Unrechtsbezug ziehen 14sst.

Die Beantwortung der Frage hangt auch von dem Zusammenspiel von ver-
fassungsrechtlichem Schuldprinzip und VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz ab. Der
hier vorgestellte Vorschlag zur Modifizierung des Eingriffszwecks hat zur Folge,
dass die tibrigen Stufen der VerhaltnismaBigkeit weiterhin zur Anwendung kom-
men. So verstanden fungiert die Einschrankung des legitimen Zwecks lediglich
als Grobfilter; auf dieser Stufe ist nur zu fragen, ob das vorgebrachte Interesse
den im Folgenden zu entwickelnden Anforderungen geniigt. Auch grundsatzlich
legitime Interessen konnen aber in unterschiedlichem Ausmaf betroffen sein. Ob
die konkrete Ausgestaltung der Strafnorm ein sozialethisches Unwerturteil ins-
gesamt begriinden kann, beantwortet sich aber nicht nur nach der Festlegung des
legitimen Zwecks; ein solcher ist zwar notwendige, nicht aber hinreichende Be-
dingung fiir ein sozialethisches Unwerturteil. Aufgrund der Zweckbezogenheit
der VerhiltnismaBigkeitspriifung sind aber auch die weiteren Priifungsstufen im
Hinblick auf den so eingeschrinkten Zweck zu beziehen. Die verfassungsrecht-
liche Abwiégung erfolgt damit im Hinblick auf die Schwere des Unrechtsvor-
wurfs, unter Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Spielrdume bei der Auswahl
der zu schiitzenden Interessen sowie bei Prognose-Entscheidungen.

Fir die Abgrenzung des strafwiirdigen Unrechts zu bloBem Ungehorsam be-
deutet dies Folgendes: Fiir den legitimen Zweck ist es erforderlich, aber auch
ausreichend, dass irgendein materielles zu schiitzendes Interesse benannt wird,
das den im Folgenden noch zu beschreibenden Anforderungen geniigt. Nicht
ausreichend ist hingegen der bloBe Hinweis auf die Absicherung einer anderwei-
tig geregelten Verbotsnorm.”” Wird also ein verwaltungsrechtliches Verbot mit
einer strafrechtlichen Sanktion abgesichert, so gentigt der Hinweis auf die Durch-
setzung der Verbotsnorm fiir sich genommen nicht, um ein Unrecht zu begriin-
den, das liber ein allgemeines Normbefolgungsinteresse hinausgeht. Die straf-

™ Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, 435.
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rechtliche Absicherung der Verbotsnorm ist damit aber auch noch nicht ausge-
schlossen: Zulissig ist sie dann, wenn durch die in Bezug genommene Verbots-
norm selbst Interessen geschiitzt werden, die den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an eine strafrechtliche Sanktionsnorm gentigen.”” Sollte das verwal-
tungsrechtliche Verbot mehrere Zwecke verfolgen, von denen nur manche den
Anforderungen geniigen, darf das strafrechtliche Verbot auch nur im Hinblick
auf die Absicherung dieser Interessen eingesetzt werden.

Die Abgrenzung von strafrechtlichem Unrecht und bloBem Ungehorsam fin-
det damit maBgeblich auf einer formellen Ebene statt, indem bestimmte Anfor-
derungen an den Begriindungsweg gestellt werden: Erforderlich ist, dass diese
iiber den bloBen Verweis auf auBerstrafrechtliche Verbotsnormen hinausgeht.
Gleiches gilt fiir den Verweis auf andere strafrechtliche Verbotsnormen — auch
hier kommt es mafBigeblich auf die von der in Bezug genommenen Strafnorm
geschiitzten Interessen an. Inweitweit sich materielle Anforderungen an ebenjene
Interessen formulieren lassen, ist Gegenstand der folgenden Untersuchung.

¢) Ansdtze zur Bestimmung (il )legitimer gesellschaftlicher
Ponalisierungsinteressen

Wenn der Rechtsstaat das sozialethische Unwerturteil mit dem Vorwurf sozial-
schiadlichen Verhaltens begriindet, ist in einem ersten Schritt zu verlangen, dass
sich dieses Urteil auf Grundlage der elementaren Werteordnung der Gesellschaft
in ihrer derzeitigen Verfasstheit begriinden ldsst. Dabei geht es weder um ein
vorpositives Konzept von Sozialschiddlichkeit noch um die Suche nach einem
objektiv wahren Kern des Vorwurfs, sondern um seine Begriindbarkeit auf der
Grundlage der geltenden Werteordnung. Hierbei stellen sich die voneinander zu
trennenden Fragen, wann ein Verhalten legitime gesellschaftliche Interessen be-
rithrt und ab wann dieses Verhalten mit einem sozialethischen Unwerturteil be-
legt werden darf. Fiir den Vorwurf des sozialschddlichen Verhaltens miissen im
jeweiligen Verhalten immerhin potenziell schidliche Auswirkungen auf die Ge-
sellschaft angelegt sein. Damit sind auch solche Handlungen auszuschlieen, die
lediglich ordnungsrechtlichen Verhaltensvorschriften zuwiderlaufen, ohne dass
ihnen selbst der Schutz gesellschaftlicher Interessen (iiber das Interesse an Nor-
menbefolgung hinaus) zugrunde liegt. SchlieBlich erfordert die repressive Natur
des Tadels, dass der Unrechtsbezug in dem vorzuwerfenden vergangenen Ver-
halten begriindet liegen muss,” in ihm also zumindest die Gefahr fiir ein gesell-
schaftliches Interesse angelegt ist. Dies gilt auch dann, wenn man den legitimie-
renden Strafzweck praventiv begreift. Die praventive Ausrichtung fiihrt nur

75 Vgl. BVerfGE 80, 244, 256; fur den Riickgriff auf die hinter verwaltungsrechtlichen
Schutzkonzepten stehenden Interessen im Falle des Umweltstrafrechts s. auch Wohlers, De-
liktstypen des Priventionsstrafrechts, 138; vgl. ferner Kaspar, VerhiltnismédBigkeit und
Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 435.

76 Vgl. Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als
materielle Grundprinzipien des Strafrechts, 34 f. im Hinblick auf das formelle Schuldprinzip.
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dazu, dass der Schuldvorwurf funktional (auch) im Hinblick auf zukiinftige Ef-
fekte hin einzusetzen ist. Sein Bezugspunkt bleibt jedoch auch in einem grund-
satzlich praventiv ausgerichteten Legitimationsmodell das vergangene Verhal-
ten.””” Die Priaventionstheorien selbst sind inhaltlich neutral und setzen die Le-
gitimation der zu sichernden Verhaltensnorm voraus.” Materielle Anforderun-
gen an das unter Strafe verbotene Verhalten sind somit auf MaBstébe auBerhalb
der jeweiligen Strafzwecktheorie angewiesen. Es erfolgt in dieser Arbeit daher
keine positive Festlegung auf einen bestimmten Zweck, der mit der Strafbeweh-
rung verfolgt werden darf, sondern eine Einschrankung, die gleichermal3en fiir
praventiv begriindete wie auch schuldausgleichende oder expressive Strafzwecke
zu beriicksichtigen ist.

Das demokratische Regelungsgefiige befindet sich zwangslaufig in einem
Spannungsfeld zwischen gesamtgesellschaftlichen Interessen, Mehrheitsinteres-
sen und individuellen (Freiheits-)Interessen. Der strafrechtliche Schutz gesamt-
gesellschaftlicher Interessen erscheint dabei weniger problematisch.?” Solche ge-
samtgesellschaftlichen Interessen, die gleichzeitig die individuelle Entfaltungs-
freiheit auf der einen Seite und den Eigenwert demokratischer Mitwirkungs- und
Entscheidungsfreiheiten auf der anderen Seite beriicksichtigen, lassen sich durch
zwei kumulative Kriterien bestimmen: Reziprozitidt und Allgemeinheit. Rezi-
prozitit bedeutet dabei das wechselseitige Zugestehen gleicher Entfaltungsbedin-
gungen, Allgemeinheit, dass niemand von diesen ausgeschlossen werden darf.?®
Die Qualifizierung eines Verhaltens als gesellschaftsschadlich legt niemandem ein
»Sonderopfer” auf, wenn die geschiitzte Position potenziell allen Mitgliedern der
Gesellschaft zu Gute kommt, so etwa der Erhalt staatlicher Strukturen und In-
stitutionen, die fiir das menschliche Zusammenleben bedeutsam®’ sind, oder der

7 Vgl. auch Appel, Verfassung und Strafe, 578: ,,Jhm [Anm. d. Verf.: = dem Einzelnen)]
darf nur jener Normversto3 vorgehalten werden, zu dem er in einem ausreichenden rechtli-
chen Verantwortungszusammenhang steht. Die Primarsanktion mufl danach zwingend auf
den Zweck bezogen sein, gerade die desavouierte — von der strafrechtlichen Sanktionsnorm in
Bezug genommene — Verhaltensnorm zu rehabilitieren. Dariiber hinausgehende generalpri-
ventive Zwecke konnen mit dem Mittel des Strafrechts zuldssigerweise nicht verfolgt werden.

8 Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitéit des Strafrechts, 145.

7 Vgl. aus einer iiberwiegend systemtheoretischen Perspektive Miissig, Schutz abstrakter
Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 206 f.

0 Forst, in: Gosepath (Hrsg.), Motive, Griinde Zwecke, 168, 175 ff., insbes. 176; Hohner-
lein, Der Staat 2017, 227, 239f.

31 Ausgehend von dem Vorwurf gesellschaftsschidlichen Verhaltens und der Suche nach
Mindestvoraussetzungen fiir seine Rechtfertigung erscheint eine Einschrankung auf unver-
zichtbare kollektive Rechtsgiiter bzw. Funktionseinheiten, wie sie etwa Hdrnle, Grob ansto-
Biges Verhalten, 87, oder Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, 197, vornehmen,
nicht zwingend. Stattdessen lasst sich auf Grundlage des im Grungesetz verankerten nor-
mativen Individualismus verlangen, dass ein legitimes kollektives Rechtsgut sich letztlich auf
die Interessen der einzelnen Individuen zuriickfiihren lasst; so ist fiir den Schutz von Insti-
tutionen und anderer gemeinschaftlicher Strukturen zu beriicksichtigen, dass diese keinen
Selbstzweck verfolgen, sondern dem Schutz bzw. der Entfaltung von Individuen dienen.
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natilirlichen Lebensgrundlagen. Fiir letztere, namentlich in Form der Umwelt-
und Klimaschutzdelikte, ergibt sich die Einordnung als verfassungsrechtlich le-
gitimes Ziel dariiber hinaus aus Art. 20a GG. Gesamtgesellschaftliche Interessen
sind dabei nicht einmal auf die aktuellen Mitglieder der Gesellschaft beschrankt.
Im sog. Klima-Beschluss® hat das Bundesverfassungsgericht deutlich gemacht,
dass das Klimaschutzgebot zum Erhalt der Lebensgrundlagen auch fiir zukiinf-
tige Generationen zu staatlichen MaBBnahmen verpflichtet. Verfassungsrechtliche
Rechtfertigungsdefizite solcher ,klassischen® kollektiven Rechtsgiiter diirften
sich vornehmlich auf der einzelfallbezogenen Abwagungsebene der Angemessen-
heit abspielen, oder — in Fillen, in denen das Gefahrdungs- bzw. Schadlichkeits-
potenzial sich erst aus der Kumulation massenhafter VerstdBe ergibt — auf der
Stufe der Geeignetheit. Hefendehl hat bereits liberzeugend ausgefiihrt, dass auch
unter Zugrundelegung eines solchen Kumulationsgedankens die Ponalisierung
der Einzelhandlung gerechtfertigt werden kann.*® Die fehlende Eignung dringt
sich allerdings auf bei Verhaltensweisen, bei denen schon die gesellschaftliche
Relevanz in Frage steht; zu nennen sind hier etwa §§ 90, 90a StGB. Diesbeziiglich
sei an dieser Stelle nur auf die tiberzeugende Kritik von Héornle®™ verwiesen.

Dass gesellschaftliche Interessen am Schutz ihrer Mitglieder vor Verletzungen
ihrer rechtlich anerkannten Positionen durch Dritte im Grundsatz legitim sind,
steht ebenfalls auBer Frage.™ Fiir besonders schwerwiegende Rechts(guts)ver-
letzungen trifft den Staat sogar eine Schutzpflicht.?

Beide Konstellationen werden im Folgenden weitestgehend ausgeblendet, da
sich ausgehend von dem verfassungsrechtlichen Schuldprinzip und dem Vorwurf
sozialschadlichen Verhaltens zumindest keine grundsitzlichen Legitimitatspro-
bleme aufdriangen.

2 BVerfGE 157, 30.

3 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 182 ff.; zustimmend Hérnle, Grob
anstoBiges Verhalten, 182f., die zudem erginzend auf Fairnesserwdgungen abstellt: Es sei
anmalBend, wenn einzelne Personen sich selbst, nicht aber allen anderen Personen ein be-
stimmtes Verhalten zugestehen wiirden. Dies sei mit dem Grundsatz gleicher Rechte aller
unvereinbar; zuriickhaltender Sternberg-Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, 65, 73.

4 Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, 259 ff. Sie bezeichnet beide Delikte auch als
,unechte Staatsschutzdelikte®, so auf S. 336.

#5S. dazu etwa Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Préiventions-
strafrecht, 201. Existenz und Umfang solcher Positionen unterliegen aber selbstverstandlich
dem gesellschaftlichen Wandel. Schon allein deshalb scheint die positive Festlegung auf be-
stimmte Kriterien unzureichend.

¢ Ob sich daraus auch die Pflicht zum Einsatz des Strafrechts herleiten lésst, ist zwar
fraglich; in jedem Fall ist aber der Einsatz von Strafrecht in diesen Féllen keinen grundsétz-
lichen Legitimationszweifeln ausgesetzt. Zur Entwicklung der Schutzpflicht-Argumentation
durch das BVerfG s. Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, 47 ff.; s. ferner Kaspar,
VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 59 ff. Kritisch zur
Verallgemeinerbarkeit der Argumentation insbesondere im Hinblick auf eine Strafpflicht
Gdrditz, in: Backer/Burchardt (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 15, 30 ff.
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Problematischer erscheinen hingegen gesellschaftliche Konformitétsinteres-
sen abseits individueller Rechts(guts)verletzungen.™ Interessen an der Regulie-
rung der von Mehrheitsiiberzeugungen abweichenden Verhaltensweisen sind in
groBem Umfang vorstellbar. Abweichendes Verhalten kann zu Irritation, Unsi-
cherheit und Emporung fithren,” duBere Konformitit hingegen kann das Ge-
fiihl von Sicherheit und den Eindruck von Friedlichkeit erwecken. Damit ist aber
noch nichts dariiber gesagt, ob diese Konformititsinteressen in einem demo-
kratischen Rechtsstaat auch herangezogen werden diirfen, um abweichendes
Verhalten mit einem sozialethischen Unwerturteil zu belegen. Auch stellt sich die
Frage, ob und wie sich Bereiche formulieren lassen, die der gesellschaftlichen
Bewertung von vornherein entzogen sind, weil sie allein dem selbstbestimmten
Handeln der betroffenen Personen zuzuordnen sind.

Aus der grundgesetzlichen Entscheidung fiir das demokratische Mehrheits-
prinzip folgt dabei noch nicht zwangslaufig auch eine normativ-legitimatorische
Priorisierung von Mehrheitsinteressen. Um die verschiedenen Interessen mitein-
ander in ein Verhéltnis setzen zu konnen, ist vielmehr ein Blick auf das Gesell-
schaftsmodell des Grundgesetzes zu werfen.

Es gibt verschiedene vorkonstitutionelle Gesellschaftsmodelle zur Legitima-
tion demokratischer Herrschaft. Normativ-individualistische Ansdtze wurden
insbesondere im Zusammenhang mit den Gedankenexperimenten zum Gesell-
schafts- bzw. Sozialvertrag wihrend der Aufklarung populdr.®™ Wie Vertreter
der personalen Rechtsgutslehre heute noch fordern, seien Einschrankungen der
Freiheit nur zu dem Zweck zulissig, die Freiheit Anderer zu schiitzen.” Aber
auch dem Utilitarismus liegt ein normativ-individualistisches Denken zugrunde,
weshalb eine Gleichsetzung der Vertragstheorien mit dem normativen Individu-
alismus nicht angezeigt ist.”! Im Gegensatz zum normativen Individualismus
steht das Prinzip des normativen Kollektivismus. Politische und rechtliche Ent-
scheidungen finden ihre letzte Begriindung danach in einem Kollektiv, etwa dem
Staat, einer Bewegung, oder anderen Funktionszusammenhingen.”?

Nicht nur in dieser Hinsicht versteht sich das Grundgesetz als Gegenentwurf
zum kollektivistischen Gesellschaftsbild des Nationalsozialismus.”* Dass Mehr-

*7 Hohnerlein, Der Staat 2017, 227, 240; s. anhand des Beispiels von Burka-Verboten
Rusteberg, in: Abraham/Zimmermann/Zucca-Soest (Hrsg.), Vorbedingungen des Rechts,
217, 221 ff.

8 Papageorgiou, Schaden und Strafe, 263 ff.

* Von der Pfordten weist aber richtig darauf hin, dass insbesondere der Ansatz von Hob-
bes ,nur als partiell normativ-individualistisch* bezeichnet werden konne, da nach der Eta-
blierung des Staates ,,kaum Vorkehrungen fiir die Beriicksichtigung der Individuen getroffen*
seien, s. dazu von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1070.

#0°S. dazu bereits Kapitel B, insbes. Abschnitt I1I.

?' Von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1070.

2 Von der Pfordten, JZ 2005, 1069 f.

3 Zum kollektivistischen Gesellschaftsbild des Nationalsozialismus s. Alexy, in: Sdcker
(Hrsg.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 219, 225f. Zum Grundgesetz als
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heitsinteressen eine bedeutsame Rolle zukommt, kann angesichts der Festlegung
in Art. 20 IT GG (,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. [...]*) nicht bezweifelt
werden. Dies spiegelt sich in der Moglichkeit wider, einige Grundrechte, darunter
Art.2 I GG, mittels einfachem Gesetzesvorbehalt einzuschrianken. Allerdings
liegt der Fokus des Grundgesetzes auf der individuell-freiheitssichernden Per-
spektive.” Dementsprechend ldsst sich iiberzeugend begriinden, dass das
Grundgesetz von einem normativen Individualismus ausgeht.” Das zeigt sich
nicht zuletzt in der prominenten Voranstellung der Grundrechte, allen voran die
Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG als ,,Leitprinzip der Grundrechte“*,
was sich als bewusste Umkehr im Vergleich zur Weimarer Reichsverfassung ein-
ordnen liasst.”” Deutlicher war dies zwar noch in Art. 1 I des sog. Herrenchiem-
seeentwurfs mit der Formulierung: ,,Der Staat ist um des Menschen willen da,
nicht der Mensch um des Staates willen.“*®* Dass diese Formulierung letztlich
nicht iibernommen wurde, hing allerdings nicht mit einer inhaltlichen Abkehr
von dieser Aussage zusammen, sondern hatte stilistische Griinde.” Aus
Art. 1 T GG wird auch in seiner jetzigen Form der Schluss gezogen, ,,dass der
Staatin erster Linie die Aufgabe hat, die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass
jeder Einzelne seine Personlichkeit moglichst frei entfalten und von seinen
Grundrechten Gebrauch machen kann. "

Aber auch der normative Individualismus steht in der Kritik. Liberale Mo-
delle verstehen staatliche Interventionen als Eingriffe in individuelle Freiheits-
spharen und richten daher den Fokus auf subjektive Abwehrmoglichkeiten gegen
den Staat. Dies kritisieren etwa kommunitaristische und republikanische Mo-
delle, welche die Bedeutung von Gemeinschaftsprojekten betonen und die Aus-
iibung demokratischer Herrschaft selbst als Ausdruck biirgerlicher Freiheit ver-
stehen. Sie sind aber nicht zwangslaufig als Gegensitze zum normativen Indivi-
dualismus zu verstehen. So ist ein gemaBigter Kommunitarismus durchaus mit

Gegenentwurf zum Regime des Nationalsozialismus einerseits sowie als Antwort auf die
Fehler der Weimarer Verfassung s. Stolleis, in: Duncker (Hrsg.), Beitrdge zu einer aktuellen
Anthropologie, 369, 370.

»¥ Von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 7.

»5 Ausfiihrlich von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1071 ff.; ders., ZphF 2004, 321, 339 ff.;
s. ferner Hohnerlein, Der Staat 2017, 227; s. aber zu einer umfassenden kommunitaristischen
Interpretation des Grundgesetzes Brugger, AGR 1998, 337, 358 ff.

6 Hohnerlein, Der Staat 2017, 227, 245.

*" Von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1072.

8 Abgedruckt in: Verfassungsausschuss der Ministerpriisidenten-Konferenz der westlichen
Besatzungszonen, Bericht tiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis
23. August 1948, Anhang, 61.

* Von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1071.

** Epping/Hillgruber- Huster/ Rux, GG, 3. Aufl. 2020, Art.20 Rn. 116; vgl. auch Stern-
berg-Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 65, 67.

' Haltern etwa betont, dass der Kommunitarismus in dieser Art der Auseinandersetzung
nur einer spezifischen Auspragung des Liberalismus gegeniibergestellt wird, ndmlich einem
Neutralititsliberalismus, s. dazu Haltern, KritV 2000, 153, 155.
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einem normativ individualistischen Ansatz in Einklang zu bringen.*” Gleiches
gilt fiir republikanische Ansidtze, wenn man demokratische Mitwirkungsfreiheit
als bedeutsam fiir die individuelle Entfaltungsfreiheit versteht.*”® Habermas geht
in seinem deliberativen Demokratiemodell noch einen Schritt weiter, indem er
die Autonomie als Kommunikationsvoraussetzung fiir den politischen Diskurs
benennt.*® Auch jenseits seines deliberativen Modells ist die Bedeutung der Mog-
lichkeit politischer Mitwirkung und Gestaltung fiir die individuelle Entfaltungs-
freiheit unmittelbar einsichtig. Aber auch wenn die Grundrechte, allen voran die
Kommunikationsgrundrechte, damit (auch) eine deutliche demokratie-funkti-
onale Dimension aufweisen, so dndert sich dadurch nichts an ihrer dogmatischen
Grundstruktur: Die Moglichkeit ihrer Nutzung fiir gesamtgesellschaftliche Be-
tatigungen steht zur freien Disposition der Individuen.*®

Das bedeutet nicht, dass die Perspektive, (Teilnahme an) demokratische(r)
Herrschaft und Gestaltung auch als Ausdruck von Freiheit zu verstehen, unbe-
riicksichtigt bleiben muss. Gemeinschaftliche Institutionen und Verbande sind
fiir die Ausiibung und Gewihrleistung von individueller Freiheit von nicht zu
leugnender Bedeutung. Entscheidend ist aber, dass solche Institutionen und Ver-
bénde keinen Selbstzweck verfolgen, sondern sich auf (ggf. kumulative) Indivi-
dualinteressen zuriickfiihren lassen.

Einwenden lieBe sich gegen die Annahme einer normativ-individualistischen
Priagung des Grundgesetzes moglicherweise, dass das Bundesverfassungsgericht
in Bezug auf das Verhiltnis von Individuum und Gesellschaft immer wieder auf
die gesellschaftliche Eingebundenheit der Individuen abstellt. Grundlegend
fiihrte es im Jahr 1954 zum ,,Menschenbild“ des Grundgesetzes aus:

,Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten souverdnen Indivi-
duums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne
der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden,
ohne dabei deren Eigenwert anzutasten. Das ergibt sich insbesondere aus einer Gesamt-
sicht der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und 20 GG. Dies heiB3t aber: der Einzelne muf} sich
diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur
Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebens in den Grenzen des bei dem gegebe-
nen Sachverhalt allgemein Zumutbaren zieht, vorausgesetzt, da3 dabei die Eigenstindig-
keit der Person gewahrt bleibt. 3

32 Von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1070.

39 Hohnerlein, Der Staat 2017, 227, 239.

3 Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, 187 ff., insbes. 188: ,,Nur aus Struk-
turen unversehrter Intersubjektivitit kann die kommunikative Macht gemeinsamer Uber-
zeugungen hervorgehen.*

395 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 86; Enders, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band II, 3. Aufl. 2005, § 33 Rn. 39.

¢ BVerfGE 4, 7, 15f. Hdiberle bezeichnet diese Passage als ,,,Urtext’ zu Menschenbild-
fragen, s. ders., Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, 48.
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Die Bezugnahme auf das Menschenbild blieb in spéteren Entscheidungen zwar
aus, die Annahme einer ,,gemeinschaftsbezogenen und gemeinschaftsgebunde-
nen Person® ist aber seither eine gingige Argumentationsfigur.”’ Dies nun aber
als Beleg gegen eine normativ-individualistische Pragung des Grundgesetzes an-
zufiihren, ist aus mehreren Griinden nicht iiberzeugend. Bereits die Annahme
eines einheitlichen grundgesetzlichen Menschenbildes ist zweifelhaft,”® zeichnet
sich der pluralistische Staat doch gerade durch eine ,,groB3e Vielfalt von Selbst-
verstindnissen, Lebensentwiirfen und Sinnstiftungen*” aus. Kritisiert wird an
der argumentativen Heranziehung eines Menschenbildes zudem, dass es sich auf-
grund fehlender Konturschérfe nahezu beliebig einsetzen lieBe. Dreier spricht gar
von einem ,,irrlichternde[n] Charakter der Menschenbild-Formel®, das ,,eher
Trugbild als Leitbild* sei,*® Huber von einer ,,interpretatorische[n] Allzweck-
waffe“ ! Stolleis weist darauf hin, dass wohl nicht zuféllig immer dann von dem
Menschenbild der Verfassung gesprochen werde, wenn es um ethisch kontroverse
Themen gehe: Das Berufen auf das Menschenbild eigne ,,sich dazu, dem eigenen
Argument sozusagen ein gewisses unangreifbares Verfassungspathos zu geben,
obwohl doch recht leicht zu sehen ist, wie wenig inhaltlich gefiillt und wie his-
torisch wandelbar diese Formel ist.“*'?

Auch jenseits der Heranziehung eines Menschenbildes enthélt die Grundaus-
sage des Bundesverfassungsgerichts letztlich nicht mehr als eine Selbstverstand-
lichkeit: Dass grundrechtlich gewdhrleistete Freiheiten angesichts nicht zu ver-
meidender Interessenskonflikte im menschlichen Zusammenleben auch grund-
sitzlich zugunsten von Gemeinschaftsgiitern eingeschrankt werden konnen miis-
sen, lisst sich kaum bezweifeln,*"? steht aber auch der Annahme einer normativ-
individualistischen Grundausrichtung des Grundgesetzes nicht entgegen.
Normativer Individualismus bedeutet keinen unbedingten Vorrang individueller
(Freiheits-)Interessen. Stattdessen geht es um die Frage, auf welche Grundlage
sich bestimmte, auch gesellschaftliche, Interessen am Ende zuriickfiihren lassen
miissen.*"* Dass das Bundesverfassungsgericht auch selbst nicht von einem unbe-

Y7 BVerfGE 27, 1, 7; 27, 344, 351; 33, 303, 334; 45, 187, 227; 50, 290, 353; s. dazu auch
Becker, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes® in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, 41 ff.; Bumke, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und
gesellschaftlicher Grundkonsens, 197 ff.; Stolleis, in: Duncker (Hrsg.), Beitrage zu einer ak-
tuellen Anthropologie, 369, 370 ff.

3% Kritisch auch Stolleis, in: Duncker (Hrsg.), Beitrage zu einer aktuellen Anthropologie,
369, 374 ff.

3% Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. I 1 Rn. 167; Huber, Jura 1998, 505, 511.

39 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. I 1 Rn. 167; auch Stolleis kritisiert die
Formel vom ,,Menschenbild der Verfassung® als irrefithrend, s. ders., in: Duncker (Hrsg.),
Beitrage zu einer aktuellen Anthropologie, 369, 374.

3 Huber, Jura 1998, 505.

312 Stolleis, in: Duncker (Hrsg.), Beitrige zu einer aktuellen Anthropologie, 369, 375.

3 Als ,,trivial“ bezeichnet diese Grundaussage Huster, Die ethische Neutralitit des
Staates, 2. Aufl. 2017, 293 f.

3" Von der Pfordten differenziert an dieser Stelle zwischen dem deskriptiv-empirischen,
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dingten Vorrang von Kollektiven ausgeht, hat es in der NPD II-Entscheidung
deutlich gemacht. Zum Gehalt der Menschenwiirdegarantie fithrt es darin aus:

,Die Wiirde des Menschen bleibt nur unangetastet, wenn der Einzelne als grundsitzlich
frei, wenngleich stets sozialgebunden, und nicht umgekehrt als grundsétzlich unfrei und
einer iibergeordneten Instanz unterworfen behandelt wird. Die unbedingte Unterordnung
einer Person unter ein Kollektiv, eine Ideologie oder eine Religion stellt eine Missachtung
des Wertes dar, der jedem Menschen um seiner selbst willen, kraft seines Personseins [...]
zukommt. 3"

Normativer Individualismus ist auch nicht gleichzusetzen mit Forderungen nach
einem Minimal-Staat.*'¢ Selbst wenn man die Grundrechte im Schwerpunkt als
Abwehrrechte versteht, geht damit nicht die Forderung nach einem vdlligen
Riickzug des Staates einher. Stattdessen folgt daraus ein ,,struktureller Recht-
fertigungszwang fiir staatliche Eingriffe, die einer strikten Formalisierung und
Rationalisierung unterworfen werden“’"’. Die Finanzierung des Gemeinwesens
iiber Steuern, der Ausbau des 6ffentlichen Nahverkehrs oder die Férderung von
Bildung und Kultur sind auch aus einer normativ-individualistischen Perspektive
zu legitimieren, da sie individuelle Entfaltungsbedingungen und Teilhabemog-
lichkeiten verbessern. In jeder Gesellschaft wirken zudem zahlreiche strukturelle
Machtverhiltnisse, die bewirken, dass die Abwehr staatlicher Intervention nicht
ausreicht, um das demokratische Versprechen von Freiheit und Gleichheit fiir
alle Personen gleichermalBen zu erfiillen. Neben der abwehrrechtlichen Dimen-
sion von Grundrechten sind daher auch die grundrechtlichen Dimensionen der
Gewéhrleistung und Teilhabe fiir eine freiheits- und entfaltungssichernde Gesetz-
gebung in den Blick zu nehmen.*® Auch innerhalb des gesetzten Rahmens fun-
gieren grundgesetzliche Wertentscheidungen als Leitbild.*”

Die dem normativen Individualismus zugrundeliegende Sicherung individu-
eller Entfaltungsfreiheit wird insbesondere durch das Rechtsstaatsprinzip ge-
wihrleistet, das dem demokratischen Mehrheitsprinzip einerseits mit der Bin-
dung der staatlichen Gewalten an die Grundrechte, andererseits mit seinen ma-
teriellen Gerechtigkeitsideen® gegeniibersteht. Besonders deutlich wird das
durch die Schranken-Schranken, die dem einfachen Gesetzesvorbehalt auferlegt
sind. Durch das weite Verstindnis von Art.2 I GG als allgemeine Handlungs-

dem normativ-rechtlichen und dem normativ-rechtsethischen Verhiltnis zwischen Indivi-
duum und Gesellschaft, s. ders., Normativer Individualismus, ZphF 2004, 321, 342.

315 BVerfGE 144, 20, 207.

316 Von der Pfordten, JZ 2005, 1069, 1070.

3" Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 87.

38 Zu den verschiedenen Funktionen der Grundrechte s. Dreier-ders., GG, Band 1,
3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 84ff.; Volkmann, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, § 18 Rn. 42 ff.

3 Vgl. Rossen-Stadtfeld, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und
gesellschaftlicher Grundkonsens, 178 ff.; Volkmann, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 16 Rn. 41.

320 Hohnerlein, Der Staat 2017, 227, 245.
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freiheit sind staatliche MaBnahmen in groBem Umfang als Eingriff zu qualifizie-
ren und damit gegeniiber den beeintrachtigen Individualinteressen rechtferti-
gungsbediirftig. Insbesondere der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz®®' sichert die
Rechte Einzelner gegeniiber der Mehrheitsgesellschaft.’”

Gesetzgeberische Mafnahmen befinden sich damit stets im Spannungsfeld
zwischen demokratischem Mehrheitsprinzip und der Sicherung individueller
Freiheit, mithin zwischen Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip.” Trotz dieser
Spannung lassen sich beide Prinzipien aber auf dieselbe Grundlage zuriickfiih-
ren, ndmlich die Garantie gleicher Freiheit,” welche wiederum der Menschen-
wiirde zugrunde liegt.’” Beide Grundsitze sind ferner nicht nur inhaltlich mitein-
ander verbunden, sondern auch aufeinander angewiesen. So ist die grundsatzli-
che Beliebigkeit von Mehrheitsentscheidungen in ihrer allgemeinen Verbindlich-
keit nur dann fiir alle (insbesondere die jeweils unterlegene Minderheit) zumut-
bar, wenn sie in einem (zwar zeitlich relativen aber immerhin fiir den Moment
verbindlichen) Rahmen materieller Garantien wie der Grundrechte stattfindet.*
Im sog. Elfes-Urteil, in dem das Bundesverfassungsgericht grundlegende Aus-
fihrungen zu den Voraussetzungen der Einschrdnkbarkeit der allgemeinen
Handlungsfreiheit anstellte, hob es explizit hervor, dass die 6ffentliche Gewalt
durch die wertgebundene Grundordnung des Grundgesetzes begrenzt sei. Diese
Ordnung sichere ,,die Eigenstandigkeit, die Selbstverantwortlichkeit und die
Wiirde des Menschen in der staatlichen Gemeinschaft“.”” Die Gesetze miissten
nicht nur formell ordnungsgemaf ergehen, sondern ,,auch materiell in Einklang
mit den obersten Grundwerten der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung als der verfassungsrechtlichen Wertordnung stehen, aber auch den unge-
schriebenen elementaren Verfassungsgrundsidtzen und den Grundentscheidun-
gen des Grundgesetzes entsprechen®.””® Der so vorgegebene Rahmen ist aller-
dings derart vage, dass es fiir viele Regelungsfelder einen groBen Entscheidungs-
spielraum fiir Mehrheitsentscheidungen gibt. Einen solchen Spielraum etwa
durch ein Konsensprinzip zu verengen, wére gleichermallen unpraktikabel und
autonomicehinderlich. Mehrheitsentscheidungen durch einstimmigen Konsens zu
ersetzen, widersprache nicht nur der Idee der konstruktiven Auseinandersetzung,
in der abweichende Positionen klar bezogen werden (miissen).”” Ein derartiges

2! Zu den unterschiedlichen Auffassungen zur Herleitung des VerhiltnisméaBigkeitsprin-
zips s. Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 145 m.w.N.

2 Epping/Hillgruber- Huster/ Rux, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 190.

33 Epping/Hillgruber-Huster/ Rux, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 152.

4 Epping/Hillgruber-Huster/ Rux, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 152.

325 Zum Zusammenspiel von Wiirde, Freiheit und Gleichheit s. Baer, University of To-
ronto Law Journal 2009, 417, 418 ff.

2 Friauf/Hofling- Volkmann, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 1. EL I1/01,
C Art. 20, Demokratieprinzip Rn. 16.

7 BVerfGE 6, 32, 40.

2 BVerfGE 6, 32, 41.

3 Méllers, Demokratie, 31f.
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Vorhaben wire auch praktisch kaum umsetzbar, da ein starker Autonomie-
Fokus mit einer Vielzahl unterschiedlicher Vorstellungen und Lebensentwiirfe
bzw. -realititen einhergeht. Diese einem gesamtgesellschaftlichen Konsensprin-
zip zu unterwerfen, wiirde die Pluralitdt nicht nur erheblichen duferen Konfor-
mitdtszwingen aussetzen, sondern damit auch zugleich ihre Entstehungsbedin-
gung, ndmlich die Autonomie selbst, in Frage stellen.

Fiir die Bestimmung illegitimer Ponalisierungsinteressen bietet diese Aus-
gangslage zwei verschiedene Ansétze an. Zum einen lassen sich (mehrheits-)ge-
sellschaftliche Konformitéatsinteressen in den Blick nehmen und auf ihre Verein-
barkeit mit den materiellen Grundentscheidungen des Grundgesetzes iiberprii-
fen. Zum anderen kann die dem normativen Individualismus zugrundeliegende
individuelle Entfaltungsfreiheit in den Mittelpunkt geriickt werden. Hier stellt
sich die Frage, inwiefern sich aus dem Konzept der Selbstbestimmung bestimmte
Ausgrenzungspotenziale im Hinblick auf gesellschaftliche ,,Einmischungen® und
Negativ-Bewertungen des entsprechenden Verhaltens ergeben konnen.

Im Ergebnis spielen daher dhnliche verfassungsrechtliche MaBstébe eine
Rolle, wie sie auch das Bundesverfassungsgericht mit dem Rechtsstaatsprinzip
sowie der Wiirde und Eigenverantwortlichkeit der Menschen fiir das verfas-
sungsrechtliche Schuldprinzip anbringt. Letztlich geht es in beiden Ansédtzen um
das Verhéltnis der Person zur Gesellschaft und um die Frage, unter welchen
Voraussetzungen einzelne Personen fiir bestimmte Vorginge individuell verant-
wortlich gemacht und mit einem Unwerturteil belegt werden diirfen.

Zu erginzen sind die MaBstibe allerdings durch das Demokratieprinzip, das
in mehrfacher Hinsicht Auswirkungen auf die MafBstibe zur Bewertung von
Unrecht hat. Zum einen verdeutlicht es die Wandelbarkeit der gesellschaftlichen
Werte und Grundiiberzeugungen und damit einhergehend den groB3en Spielraum
bei der Bewertung unerwiinschter Verhaltensweisen als Unrecht.** Zum anderen
konnten sich daraus aber auch Grenzen ergeben: Nach dem hier zugrundeliegen-
den Verstindnis umfasst das Demokratieprinzip nicht nur die Legitimation
durch Verfahren im Sinne von ordnungsgemdf zustande gekommenen Mehr-
heitsentscheidungen. Stattdessen ldsst sich unmittelbar aus dem Demokratie-
prinzip auch das Element des Minderheitenschutzes herleiten.' Dieser wird ne-
ben bestimmten Oppositionsrechten auch materiell durch die Grundrechte ge-
wihrleistet.™ Die Herrschaftsform der Demokratie ist unmittelbar verkniipft
mit der Vorstellung der Menschen als Freie und Gleiche. Die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung erfiillt dabei keinen Selbstzweck, sondern hat ihre
Grundlage in der Wiirde des Menschen nach Art. 1 I GG.** Diese demokrati-

30§, auch Méllers, Demokratie, 19: ,,Die Idee der Schuld hat eine demokratische Wurzel.*

31 Jarass/Pieroth-Jarass, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art.20 Rn. 14; anders aber Mdl-
lers, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021,
§5 Rn.45; vgl. auch Huber, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, § 6 Rn. 57, der stattdessen das Rechtsstaatsprinzip heranzieht.

332 Jarass/Pieroth-Jarass, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 14.

3 BVerfGE 144, 20, 206 f.
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schen Grundbedingungen konnten mehrheitsgesellschaftlichen Ponalisierungs-
interessen Grenzen setzen.**

aa) Verhdltnis von sozialethischem Unwerturteil und Konformitditsinteressen

Als gesellschaftliche Konformitétsinteressen, die nicht in dem Schutz von (ggf.
kumulativen) Individualinteressen begriindet liegen, lassen sich verschiedene,
sich allerdings zum Teil {iberschneidende bzw. flieBend ineinander tibergehende
Konstellationen benennen. Denkt man sich eine Skala mit zunehmendem Un-
friedlichkeitspotenzial (als Potenzial fiir die Stérung gesellschaftlicher Friedlich-
keit bzw. Konformitit), 1asst sich am unteren Ende das vergleichsweise profane
Interesse der Mehrheitsgesellschaft am Erhalt des (von ihr favorisierten) Status
Quo verorten. Am oberen Ende der Skala stehen Interessen an der Verhinderung
von Verhaltensweisen, die die Friedlichkeit des gesellschaftlichen Zusammenle-
bens derart beeintriachtigen, dass sie die Gefahr von Straftaten gegen Einzelper-
sonen oder Personengruppen in sich tragen. Dazwischen liegen andere Formen
sogenannter Klimadelikte, die den Schutz des gesellschaftlichen Klimas bezwe-
cken. Zum Teil wird in diesen Fallen auch auf das (uneinheitlich definierte)
Schutzgut des offentlichen Friedens abgestellt.** Wihrend am oberen Ende der
Skala bereits Individualinteressen betroffen sind, stellt sich die Frage, ob und
bejahendenfalls wo unterhalb dieser Schwelle eine Grenze gezogen werden kann
fiir die Differenzierung zwischen gewissen gesellschaftlichen Spannungen, die in
einer pluralistischen Gesellschaft auszuhalten sind, und legitimen Poénalisie-
rungsinteressen zur Sicherung eines friedlichen Zusammenlebens. Bei der
Einordnung verschiedener Ponalisierungsinteressen ist ferner zu beachten, dass
die Benennung des Rechtsguts allein nicht immer weiterhilft. So gibt es durchaus
unterschiedliche Auffassungen davon, was sich genau hinter dem Rechtsgut des
,,Offentlichen Friedens* verbirgt.**

Auch gesellschaftliche Tabus spielen bei der Begriindung von Konformitéts-
interessen eine Rolle, wobei die Verortung auf der angesprochenen Skala schwer-
fallt. Das mag auch daran liegen, dass der Zusammenhang zwischen Strafnorm
und Tabu(-isierung) unterschiedlich offen zutage tritt. Dass eine Tabuisierung so
deutlich artikuliert wurde, wie im Rahmen des §219a StGB a.F. — eine Begriin-
dungslinie stellte explizit darauf ab, dass mit der Norm verhindert werden sollte,
dass Schwangerschaftsabbriiche ,,in der Offentlichkeit als etwas Normales dar-
gestellt“*” werden — ist selten. In den meisten Fillen ist der Zusammenhang

¥4 Zum Einfluss verschiedener Demokratieverstindnisse auf einen materiellen Verbre-
chensbegriff s. Werkmeister, ARSP 2023, 409, 419 ff., der u.a. Eckpunkte einer ,,Integrity-
orientierte[n] Weiterentwicklung der Rechtsgutslehre® vorschligt.

3 Vgl. dazu Jakobs, ZStW 1985, 751, T74 ff.

3¢S, dazu sogleich in D. II1. 2. aa) (3) (c).

7 S0 noch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 7/1981 (neu), 17; in der Gesetzesbegriindung
im Zuge der Reform im Jahr 2019 findet sich immerhin noch die Formulierung, §219a StGB
solle (u.a.) verhindern, dass Schwangerschaftsabbriiche ,,in der Offentlichkeit verharmlost
dargestellt werden BT-Drs. 19/7693, 7.
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verdeckt(er), sodass im Vordergrund die vorgebrachte (ggf. vermeintliche)
Schutzrichtung der Norm steht, erst die Aufdeckung des dahinterstehenden Ta-
bus aber die konkrete Ausgestaltung der Norm verstindlich macht.” Vor der
Bewertung der entsprechenden Normen ist daher ist die Frage zu beantworten,
ob im Schutz eines Tabus ein eigenstindiges legitimes gesellschaftliches Konfor-
mitdtsinteresse begriindet liegen kann. Von der Antwort hierauf hangt der Mal3-
stab zur anschlieBenden Bewertung einzelner Vorschriften ab: Bejahendenfalls
wire zu entscheiden, ob das jeweilige mit Strafe bewdhrte Verhalten die Anfor-
derungen an einen Tabubruch erfiillt; andernfalls wire die Qualifizierung als
Tabu jedenfalls fiir die Bewertung der VerfassungsmaBigkeit irrelevant und es
wire stattdessen zu fragen, ob und in welchem Umfang die Strafdrohung iiber
gef. dahinterstehende Interessen gerechtfertigt werden kann.

(1) Der Erhalt des Status Quo

Gesellschaftliche Verdnderungsprozesse sind kaum ohne zunichst vereinzeltes
abweichendes Verhalten vorstellbar. Die Auffassungen dariiber, welche Verhal-
tensweisen als verwerflich oder sozialaddquat gelten, sind einem stetigen Wandel
ausgesetzt. Das Interesse am Erhalt des Ist-Zustands mag sich mit Machterhal-
tungsinteressen erkliren oder auch mit Vorgingen der Selbstvergewisserung;
beide sind aber in einer sich stetig wandelnden Gesellschaft nicht von normati-
vem Belang.*¥

Stattdessen stehen sie fundamentalen Grundsétzen einer demokratischen Ge-
sellschaftsordnung entgegen. Das Demokratieprinzip enthilt neben dem Mehr-
heitsprinzip auch das Versprechen an die unterlegene Minderheit, die Moglich-
keit zur Erlangung der politischen Mehrheit zu erreichen,* grundrechtlich ge-
sichert insbesondere durch die politischen Grundrechte der Art. 5, 8, 9 und 21
GG.* Dieses Versprechen wird geradezu konterkariert, wenn die Mehrheit ge-
wissermalen die Tiir hinter sich zuschlagen kénnte, indem sie nur auf der Grund-
lage des Abweichens von der Mehrheitsmoral bestimmte Verhaltensweisen kri-
minalisiert und dadurch stigmatisiert. Auch das Bundesverfassungsgericht hat
mittlerweile — interessanterweise mit Verweis auf ein abweichendes Sondervo-
tum*? — ausgefiihrt, dass ,,der Erhalt eines tatsichlich bestehenden oder mut-

38 Vgl. Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 110.

¥ So auch Wohlers, Deliktstypen des Priaventionsstrafrechts, 266 ff. Hiervon abzugrenzen
sind aber Konstellationen, in denen dem Ist-Zustand ein normativ relevantes Interesse zu-
kommt, so etwa der Erhalt der natiirlichen Lebensgrundlagen, der die Entfaltungsfreiheit
zukiinftiger Generationen sichert, s. Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, 139.
Zur verfassungsrechtlichen Bewertung staatlicher CO2-Emmissionen zulassender MafBnah-
men vor dem Hintergrund der Gefahren kiinftiger FreiheitseinbuBen s. BVerfGE 157, 30,
105 ff.

30 VYon Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann, GG, Band 2, 7. Aufl. 2018, Art.20 Abs. 1
Rn. 86.

M KiBlinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 58.

*2 Namlich das abweichende Sondervotum von Hassemer zur Entscheidung iiber die
Strafbarkeit des Geschwisterinzests, BVerfGE 120, 224, 255.
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maBlichen Konsenses iiber Werte- oder Moralvorstellungen nicht unmittelbares
Ziel strafgesetzgeberischer Tatigkeit sein“** konne.

Vor diesem Hintergrund wére etwa die Begriindungslinie des § 219a StGB a.F.
zuriickzuweisen gewesen, nach der u.a. verhindert werden sollte, dass Schwan-
gerschaftsabbriiche in der Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt werden.
Und das nicht nur, weil Schwangerschaftsabbriiche ldngst als ,,normal® betrach-
tet werden miissen* — so gesehen lieBe sich darin aus heutiger Sicht noch nicht
einmal der Versuch des Erhalts des Status Quo, sondern lediglich der Versuch des
Wiedererreichens bereits iiberwundener Zustidnde beschreiben — sondern gerade
auch, weil die erzwungene Verhinderung einer gesellschaftlichen Entwicklung fiir
sich genommen kein verfassungsrechtlich relevantes Interesse in einem demo-
kratischen Rechtsstaat darstellt.

(2) Der Schutz des gesellschaftlichen Klimas

Sog. Klimadelikte kniipfen an den Schutz des gesellschaftlichen Klimas an. Das
gesellschaftliche Klima als Gut mit intrinsischem Wert zu schiitzen, ist in einem
auf Auseinandersetzung und Diskurs angelegten freiheitlichen demokratischen
Rechtsstaat bereits fiir sich genommen erklarungsbediirftig. Demokratische
Ordnungen sind nicht auf die Erzielung eines moglichst breiten Konsenses aus-
gerichtet.** Mehrheiten fiir die eigene Uberzeugung finden zu miissen verlangt
nach einer expliziten Positionierung.**® Offener Dissens ist damit keine uner-
wiinschte Begleiterscheinung, sondern vielmehr Kernelement einer auf dem
Mehrheitsprinzip beruhenden demokratischen Gesellschaftsordnung.*’

Das gilt nicht nur fiir kommunikationsorientierte Verhaltensformen, etwa
MeinungsduBerungen, sondern auch fiir andere Formen abweichenden Verhal-
tens. Dafiir ist eine zusitzliche Begriindung erforderlich, die jedoch in der
Grundlage individueller Autonomie gefunden werden kann. Ein starker nor-
mativer Fokus einer Gesellschaftsordnung auf individuelle Autonomie, wie sie
das Grundgesetz (nicht zuletzt in seiner Konkretisierung durch das Bundesver-

3 BVerfGE 153, 182, 271.

* Dies nicht nur aufgrund der jahrlichen Anzahl von Schwangerschaftsabbriichen — im
Zeitraum 1997 bis 2021 lag die Anzahl registrierter Schwangerschaftsabbriiche zwischen
knapp 135.000 und knapp 95.000 pro Jahr, s. Statistisches Bundesamt, Destatis — Gesund-
heit: Schwangerschaftsabbriiche, 2021, 26 f. — sondern auch aufgrund der Tatsache, dass es
sich um Gesundheitsleistungen handelt, die z.T. ausdriicklich rechtmaBig (§218a II, III
StGB), in jedem Fall aber staatlich zugelassen sind und fiir die ein ausreichendes Angebot
vorzuhalten die Lander verpflichtet sind (§ 13 II SchKG). Die Auseinanderentwicklung zwi-
schen Legalisierung der Schwangerschaftsabbriiche selbst und fortdauernder Strafbarkeit
offentlicher, auch sachlicher Informationen hieriiber, hat zu einer kaum zu rechtfertigenden
Konsequenz gefiihrt: Die Strafbarkeit sachlicher Informationen iiber erlaubtes Verhalten.

5 Méllers, Demokratie, 31 f.; fiir die Bedeutung gesellschaftlichen Konsenses aber Stra-
tenwerth, in: von Hirsch/Seelmann/Wohlers (Hrsg.), Mediating Principles, 157, 159 ff.

36 Mollers, Demokratie, 30.

*7Von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 50.
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fassungsgericht) aufweist, fithrt zu zahlreichen abweichenden Verhaltensformen,
indem sie die Diversifizierung von Wertvorstellungen und Lebensentwiirfen glei-
chermaBen ermoglicht und begiinstigt.**® Auch hierbei handelt es sich nicht um
unerwiinschte Nebeneffekte, sondern um ein Ideal.*® Die im Einzelfall ggf. auch
heftigen Ablehnungsreaktionen Dritter auf derartige Verhaltensweisen zu ver-
hindern, ist mithin kein Interesse, auf das ein sozialethisches Unwerturteil ge-
stiitzt werden konnte.*”

(3) Grenzen hinzunehmender Stérungen

Um mogliche Grenzen fiir nicht mehr hinzunehmende Stérungen des friedlichen
Zusammenlebens zu bestimmen, kommen verschiedene Ankniipfungspunkte in
Betracht: Der Schutz gesellschaftlich besonders fest verankerter Sozialnormen in
Form von Tabus, der Schutz eines verfassungsrechtlich gesetzten Minimalkon-
senses sowie der Schutz des 6ffentlichen Friedens.

(a) Der Schutz von Tabus

Gesellschaftliche Tabus im Strafrecht finden sich in Form von Sprech- und
Handlungstabus.®" §130 III StGB etwa enthdlt ein Sprechtabu; auch in
§219a StGB a.F. konnte ein solches wohl erblickt werden. Uberwiegend finden
sich Tabus im Strafrecht aber in Form von Handlungstabus. Als Beispiele lassen
sich etwa die Doppelehe (§ 172 StGB), der (einvernehmliche) Beischlaf zwischen
Verwandten (§173 StGB) oder — in Teilen — die Storung der Totenruhe (§ 168
StGB) heranziehen. Letztere soll etwa auch dann erfiillt sein, wenn die verstor-
bene Person zu Lebzeiten in den entsprechenden Umgang eingewilligt hat, sofern
der Umgang bestimmten Vorstellungen zuwiderlauft, wie im Falle des einver-
nehmlichen Kannibalismus.*** Tabubasierte Begriindungen finden sich ferner im
Rahmen der §§216, 228 StGB in Form eines sog. Fremdtotungstabus.

Bei dem Versuch der zeitgendssischen Begriffsbestimmung™ werden in der
Regel zwei verschiedene Gefiihlswelten kombiniert: zum einen eine, die von Ab-

8 Zum Zusammenhang zwischen Autonomie und Diversifizierung s. Rawls, Politischer
Liberalismus, 178 ff.

¥ Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, 99; Huster, Die ethische Neutralitit des Staates,
2. Aufl. 2017, 5: Pluralismus als ,,konstante und geradezu konstitutive Eigenschaft moderner
Gesellschaften®; s. auch Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 167: ,,im mo-
dernen pluralistischen Staat gar nicht anders moglich®; s. ferner Wohlers, Deliktstypen des
Priventionsstrafrechts, 273.

0 Zur Ablehnung jeder Heranziehung von Konformitétsinteressen um ihrer selbst Willen
auch auBerhalb des Strafrechts s. auch Hohnerlein, Der Staat 2017, 227, 239f.; s. ferner Rus-
teberg, in: Abraham/Zimmermann/Zucca-Soest (Hrsg.), Vorbedingungen des Rechts, 217,
221 ff.

31 Zu dieser Unterscheidung s. Seibel, Zum Begriff des Tabus, 20, 41; s. ferner Hérnle,
Grob anstoBiges Verhalten, 111 f.

#2S. BGHSt 50, 80 zum sog. Kannibalen von Rothenburg.

53 Zur Herkunft des Begriffs aus dem Polynesischen und der damit verbundenen Bedeu-
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scheu und Scham geprégt ist, zum anderen eine gewisse Faszination am Tabu
bzw. am Tabubruch.** Nach Freud etwa ist ein Tabu dadurch gekennzeichnet,
dass es als ,uraltes Verbot, von auen (von einer Autoritit) aufgedringt und
gegen die starksten Geliiste der Menschen gerichtet** ist. Der Aspekt der Fas-
zination ist fiir das Thema der Kriminalisierung allerdings weniger relevant. Cha-
rakteristisch fiir ein Tabu ist ferner, dass die Ablehnung der mit einem Tabu
belegten Verhaltensweisen sowohl von dem ganz iiberwiegenden Anteil einer
Gesellschaft geteilt wird, als auch mit einer gewissen Intensitit der Uberzeugung
einhergeht, was dazu fiihrt, dass die Ablehnung in der Regel nicht hinterfragt
wird: ,,Es geht um Verhaltensweisen, die allgemein oder jedenfalls in bei weitem
iiberwiegenden Kreisen der Bevolkerung als abscheulich und absolut verdam-
menswert gelten.*** Das Tabu trigt sich quasi selbst.”’ Als , kollektives nicht-
institutionalisiertes Verbot® dient es der gesamtgesellschaftlichen Wertekonflikt-
vermeidung.®® Auf Tabubriiche folgen soziale Sanktionen. Im Kern geht es damit
um besonders intensive und herrschende, gleichwohl in der Regel nicht hinter-
fragte, soziale Verhaltensnormen einer Gesellschaft. Thr Ubertreten ist in beson-
derem Mal3e dazu geeignet, Zustinde der Emporung, der Abscheu aber auch der
Verunsicherung herbeizufiihren.

Sie liber ihre soziale Dimension hinaus auch mit den Mitteln des Strafrechts zu
schiitzen, wird von manchen als legitimes Ziel der Strafgesetzgebung erachtet.
Eine rationale Rechtsgiiterpolitik miisse sich — so Hassemer noch im Jahr 1973 —
auch mit einer irrationalen gesellschaftlichen Verstindigung auseinandersetzen.
Lasse sich empirisch bestitigen, dass bestimmte Tabubriiche zu einem unertrag-
lichen Vertrauensverlust in der Bevolkerung fithrten, sei die Zuriickweisung der
Ponalisierung als irrational letztlich selbst irrational.’® Dem angeschlossen hat
sich noch im Jahr 2002 Hefendehl, der aus diesem Grund den Einsatz des Straf-
rechts im Falle von ,,VerstoBen gegen tief verwurzelte Kulturiiberzeugungen*® fiir
zuldssig hilt, auch wenn es hierbei ,,de facto in Einzelfdllen zu Oktroyierungen
kommen“*® miisse. Hassemer selbst hingegen scheint seine urspriinglichen Er-
wagungen nicht aufrecht erhalten zu haben. Im Sondervotum zur Entscheidung

tung s. Freud, in: Mitscherlich/Richards/Strachey (Hrsg.), Sigmund Freud Studienausgabe,
Band IX, 5. Aufl. 1974, 287, 311; Roellecke, in: Depenheuer (Hrsg.), Recht und Tabu, 61 ff.;
Seibel, Zum Begriff des Tabus, 62 ff.

4 Vgl. Hirnle, Grob anstoBiges Verhalten, 111 f.

5 Freud, in: Mitscherlich/Richards/Strachey (Hrsg.), Sigmund Freud Studienausgabe,
Band IX, 5. Aufl. 1974, 287, 326.

¢ Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 112 (Hervorh. 1.0.); s. auch Seibel, Zum Begriff des
Tabus, 35.

»7 Freud, in: Mitscherlich/Richards/Strachey (Hrsg.), Sigmund Freud Studienausgabe,
Band IX, 5. Aufl. 1974, 287, 312f.

358 Seibel, Zum Begriff des Tabus, 35.

* Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 242 ff.; s. dagegen aber Wohlers,
Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, 270.

0 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 53, 56.
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des Bundesverfassungsgerichts tiber die Strafbarkeit des Geschwisterinzests im
Jahr 2008 fiihrt er aus:

,[Eline nebulose kulturhistorisch begriindete, wirkkriftige gesellschaftliche Uberzeugung
(sollte sie sich wirklich auf eine Strafwiirdigkeit des Inzests bezichen und nicht bloB auf
seine soziale Achtung)® sei ,,nicht imstande, eine Strafnorm verfassungsrechtlich zu legi-
timieren. <!

Und weiter:

,Der Aufbau oder der Erhalt eines gesellschaftlichen Konsenses {iber Wertsetzungen |[...]
aber kann nicht unmittelbares Ziel einer Strafnorm sein. [...] Die Stirkung moralischer
Vorstellungen darf allenfalls — mittelbar — erwartet werden als langfristiges Ergebnis einer
gerechten, klaren, rationalen und stetigen Strafrechtspflege.***

Auch Seelmann benennt ,elementare Interesse[n] an Orientierungssicherheit***

als schiitzenswert. Gleichwohl stellt er klar, dass dieses Interesse an Orientie-
rungssicherheit nicht so verstanden werden diirfe, dass damit bestimmte inhalt-
liche Orientierungen aufrechterhalten werden sollen.”® Letzterem ist uneinge-
schrankt zuzustimmen; eine solche Festschreibung durch strafrechtliche Absi-
cherung inhaltlicher Uberzeugungen ist in einem demokratischen und pluralis-
tischen Rechtsstaat fiir sich genommen kein legitimes Ziel. Moglich soll Seel-
mann zufolge aber ein strafrechtlicher Schutz sein, ,,wenn der Verunsicherte auf
Grund der Beeintrichtigung seiner Orientierungssicherheit Personlichkeitsbe-
eintrachtigungen zu gewirtigen hitte, die seine Fihigkeit zu kiinftiger Orientie-
rung im sozialen Leben behindern wiirden.“** Als Beispiele benennt er Vorginge
des Klonens sowie der Organentnahme gegen den zu Lebzeiten geduBerten Wil-
len. Beide Konstellationen betreffen aber bereits das postmortale Persénlich-
keitsrecht und damit rechtlich anerkannte Individualinteressen.* Jenseits dieser
zweil Beispiele stellt sich aber die Frage, ob sich ein legitimes Interesse an Ori-
entierungssicherheit oder am friedlichen Zusammenleben allein iiber die Inten-
sitdt der Ablehnung abweichender Verhaltensweisen Dritter begriinden 14sst.

Es scheint bereits zweifelhaft, ob vereinzelte Tabubriiche® {iberhaupt in der
Lage sind, das gesellschaftliche Zusammenleben nennenswert zu beeintrachti-
gen. Schon die Existenz eines gesellschaftlichen Grundkonsenses lieBe sich in-
frage stellen,’® ebenso wie seine empirische Beweisbarkeit. Wohlers weist in die-

! Abw. Sondervotum Hassemer, BVerfGE 120, 224, 257f.

362 Abw. Sondervotum Hassemer, BVerfGE 120, 224, 264.

33 Seelmann, in: FS Wolff, 481, 492.

¥4 Seelmann, in: FS Wolff, 481, 493; zum Interesse an Orientierungssicherheit s. auch
Stratenwerth, SchwZStR 1997, 86, 91.

35 Seelmann, in: FS Wolff, 481, 493.

36 Seelmann selbst sieht hierin allerdings ausdriicklich kein Individual- sondern Gemein-
schaftsinteressen, s. ders., in: FS Wolff, 481, 487 ff.

37 Im Falle der massenhaften Ubertretung diirfte es sich wohl schon nicht mehr um ein
Tabu handeln.

% Nicht unplausibel erscheint die Annahme, ,,daB3 sich Konsens in einem erstaunlichen
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sem Zusammenhang treffend darauf hin, dass es letztlich die subjektiven Wert-
und Moralvorstellungen der zur Entscheidung berufenen Person sein diirften, die
als geltende Wert- und Moralvorstellung der Gesellschaft (in Form des ,,reason-
able man“) ausgegeben wiirden.*® Zu bezweifeln ist dariiber hinaus die Befrie-
dungs- und Integrationsleistung von Konsens. So kommt Neidhardt unter Her-
anziehung mehrerer Umfragen und Studien zu dem Schluss, dass ,,Gesellschaften
weniger Konsens [brauchen], als sie selber meinen zu bendtigen®.’™ Es sei von
einer erheblichen Dissenztoleranz auszugehen; fiir etwaige Konsensdefizite stiin-
den zudem ,.funktionale Aquivalente“ zur Verfiigung, mit denen diese kompen-
siert werden konnten.””" Lisst sich tatsdchlich fiir bestimmte Bereiche ein gesell-
schaftlicher Grundkonsens erkennen, so ist zu konstatieren, dass er sich vor-
nehmlich auf abstrakt-allgemeine Prinzipien bezieht und sich im konkreten aus-
legungsbediirftigen Anwendungsfall aufzuldsen droht.*

Ein struktureller Unterschied zwischen gesellschaftlichen Tabus und anderen
herrschenden Sozialnormen, der eine abweichende Beurteilung fiir Tabus nahe-
legen wiirde, ldsst sich jedenfalls nicht ausmachen.’” Tabus sichern in besonders
wirkméchtiger Weise den Status Quo.”™ Dass sie in der Regel unhinterfragt blei-
ben, erschwert allerdings das Auffinden und den Umgang mit ihnen.

Die Verhinderung besonders intensiver negativer Reaktionen auf abweichen-
des Verhalten Dritter als schiitzenswertes Interesse anzuerkennen, wiirde die
Moglichkeit der Ponalisierung letztlich maBgeblich von der durch die abwei-
chende Person nicht kontrollierbaren Gefiihlswelt der Mehrheitsgesellschaft
(wenn nicht gar einer sehr lauten Minderheit) abhdngig machen. Das erscheint
allenfalls dann zumutbar, wenn die Gefahr einer Beeintrachtigung der Orientie-
rungsinteressen zumindest auch in dem abweichenden Verhalten selbst begriindet
liegt. Resultiert die Beeintrachtigung der Orientierungssicherheit hingegen allein
aus der Intensitdt der Ablehnung eines Verhaltens, von dem ggf. sogar nur zu-
fallig Kenntnis erlangt wird, kann die Verletzung dieses Interesses der tabubre-

MaBe durch den bloBen Glauben an Konsens ersetzen® lieBe, s. Neidhardt, in: Schuppert/
Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 15, 26f.
(Hervorh. i.0.); zweifelnd auch Hufen, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richt und gesellschaftlicher Grundkonsens, 61, 64, der bestimmte Emporungsreaktionen eher
auf besonders lautstarke Gruppen und Individuen zuriickfiihrt, ,,die sich im Besitz eben
dieses Wertkonsenses wiahnen*.

* Wohlers, Deliktstypen des Priaventionsstrafrechts, 267.

" Neidhardt, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaft-
licher Grundkonsens, 15, 28.

3 Neidhardt, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaft-
licher Grundkonsens, 15, 18 ff.

2 Bumke, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher
Grundkonsens, 197, 215f.; Neidhardt, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richt und gesellschaftlicher Grundkonsens, 15, 27.

7 Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, 114 f.

3™ Seibel, Zum Begriff des Tabus, 20.
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chenden Person schon nicht objektiv zugerechnet werden. Eine solche Verant-
wortlichmachung wire bereits unvereinbar mit dem formellen Schuldprinzip.
Anders stellt sich die Situation dar, wenn in dem tabuisierten Verhalten zugleich
weitere (ggf. auch abstrakte) Gefahren angelegt sind, die iiber das bloBe Gestort-
sein an diesem Verhalten hinausgehen. Dies kommt etwa bei § 130 III StGB in
Betracht. Inwiefern das darin angelegte Ponalisierungsinteresse der Sicherung
des offentlichen Friedens geeignet ist, Grenzen fiir die gesellschaftlich hinzuneh-
mende Unfriedlichkeit abweichenden Verhaltens zu begriinden, wird sogleich zu
untersuchen sein.*”

Ein einheitliches legitimes gesellschaftliches Interesse am strafrechtlichen
Schutz von Tabus lasst sich somit nicht begriinden. Die Intensitat und Verbrei-
tung bestimmter Sozialnormen ist kein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir ein
Ponalisierungsinteresse im Falle ihrer Ubertretung. Ob sich von diesem Grund-
satz eine Ausnahme fiir das an das besonders gewichtige Individualrechtsgut
Leben angelehnte Fremdtotungstabu machen lasst, wird an passenderer Stelle im
Rahmen des Verhéltnisses von Unwerturteil und Selbstbestimmung® néher un-
tersucht.

(b) Unverfiighare Grundsdtze und Verfassungsstrukturbestimmungen
als gesetzter Minimalkonsens

Auch wenn sich die empirische Bestimmbarkeit eines real existierenden (und
hinreichend konkreten) gesellschaftlichen Grund- oder Minimalkonsenses be-
zweifeln ldsst und ihm nach der hier vertretenen Auffassung jedenfalls keine
rechtliche Relevanz fiir die Frage legitimer Ponalisierungsinteressen zugestanden
werden kann, ldsst sich die Suche nach einem Minimalkonsens auf einer anderen,
namlich einer normativen Ebene fortfithren. Das Grundgesetz enthélt Aussagen
iber bestimmte Elemente der gesellschaftlichen Verfasstheit, deren Beeintréach-
tigungen von der Gesellschaft nicht hingenommen werden miissen, und zwar
unabhéngig davon, ob nun tatsdchlich ein gesamtgesellschaftlicher Konsens fest-
gestellt werden kann, oder nicht. Insofern lassen sie sich als ,,grundgesetzlich
vorgegebene[r] Minimalkonsens“*”” bezeichnen. So ist es selbst dem verfassungs-
andernden Gesetzgeber nicht moglich, die von der Ewigkeitsgarantie des Art. 79
IIT GG umfassten Grundsitze der Art. 1 und 20 GG zu dndern. Gegen das Un-
ternehmen, die in Art.20 I bis III GG normierte Ordnung zu beseitigen, sicht
Art.20 IV GG ein Widerstandsrecht vor. Selbst politische Parteien sind
gem. Art. 21 IT GG verfassungswidrig, wenn sie nach ihren Zielen oder nach dem
Verhalten ihrer Anhédnger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintriachtigen oder zu beseitigen (oder den Bestand der Bun-

5 D.IIL 2. ¢) aa) (c).

76 S, dazu sogleich D. III. 2. ¢) bb) (3) (d).

7" Frankenberg, in: Schuppert/Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesell-
schaftlicher Grundkonsens, 31, 41.
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desrepublik Deutschland zu gefahrden). Gem. Art. 21 IIT GG sind sie von staat-
licher Finanzierung ausgeschlossen.

Unmittelbar sind die Vorschriften auf die hier in Frage stehenden Konstella-
tionen nicht anwendbar. Die Ewigkeitsgarantie richtet sich als Grenze des de-
mokratischen Spielraums an die gesetzgebenden Institutionen, wihrend an die-
ser Stelle Argumente fiir die Erdffnung des gesetzgeberischen Handlungsspiel-
raumes gesucht werden. Das Parteienverbot erfordert zum einen ein ,,planvolles
Handeln im Sinne qualifizierter Vorbereitung einer Beeintrachtigung oder Be-
seitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder einer Geféhr-
dung des Bestandes der Bundesrepublik Deutschland“*”®, zum anderen zumin-
dest die Moglichkeit, dass die Partei ihre verfassungsfeindlichen Ziele auch er-
reichen kann.’” Das Widerstandsrecht ist auf den Schutz der Existenz des Ver-
fassungsstaats zugeschnitten, greift also nur, wenn der Fortbestand der geschiitz-
ten Ordnung gefahrdet ist und ,,die freiheitlich-demokratische Verfasstheit der
politischen Gemeinschaft als solche auf dem Spiel steht.“**" Das ist in den hier
diskutierten Konstellationen, die den Grenzbereich strafwiirdigen Verhaltens
markieren, abwegig. Dennoch zeigen alle drei Vorschriften die Bedeutung des
gesamtgesellschaftlichen Interesses am Erhalt bestimmter elementarer Grund-
sitze auf. Wenn nicht einmal mit verfassungsindernder Mehrheit von ihnen ab-
geriickt werden kann und ihre Beseitigung zu fordern im politischen Meinungs-
bildungsprozess sogar Parteien verwehrt bleibt, lassen sich gesetzgeberische
MafBnahmen zu ihrem Schutz jedenfalls nicht mit dem Hinweis auf einen fehlen-
den legitimen Zweck ablehnen. Der Einwand, mehrheitsgesellschaftliche Kon-
formitétsinteressen konnten ein sozialethisches Unwerturteil in Form des Vor-
wurfs gesellschaftsschadlichen Verhaltens nicht begriinden, iiberzeugt angesichts
der verfassungsrechtlichen Setzungen nicht mehr.

An dieser Stelle sei noch einmal darauf hingewiesen, dass es auch im Folgen-
den weiterhin um die Bestimmung von Mindestvoraussetzungen fiir die Recht-
fertigung von Strafnormen geht, nicht um eine bereits vorweggenommene voll-
stindige VerhiltnismaBigkeitspriifung oder gar ein Pladoyer fiir das umfassende
Unter-Strafe-Stellen bestimmter Verhaltensweisen.

Der Inhalt der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ist angesichts
der Beurteilung des Parteienverbots als ,,schérfste [...] Waffe des demokratischen
Rechtsstaats gegen seine organisierten Feinde**® restriktiv auszulegen.** Nach-
dem das Bundesverfassungsgericht seit der SRP-Entscheidung einen zunehmend

8 Zur entsprechenden Auslegung des Tatbestandsmerkmals des ,,Darauf Ausgehens®
s. BVerfGE 144, 20, 219.

" An der fritheren Auffassung, dass es dem Parteiverbot nicht entgegenstehe, wenn nach
menschlichem Ermessen keine Aussicht darauf bestehe, hielt das Bundesverfassungsgericht
in der NPD II-Entscheidung ausdriicklich nicht fest, s. BVerfGE 144, 20, 221.

*0Von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 181.

*# BVerfGE 107, 339, 369; 144, 20, 159.

2 Von Miinch/Kunig-Klafki, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 100.
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wachsenden Prinzipienkatalog aufgestellt hatte,*® differenziert es in der NPD II-
Entscheidung zwischen den Kernelementen der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung und den sich hieraus, auch fallbezogen, ergebenen Ableitun-
gen.”® Als Kernelemente benennt das Gericht die ,,fiir den freiheitlichen Verfas-
sungsstaat schlechthin unentbehrlich[en]” zentralen Grundsitze der Menschen-
wiirde, der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit.*® Das Gericht betont dabei
insbesondere die Gleichheitsdimension der Menschenwiirde, der die ,,Anerken-
nung als gleichberechtigtes Mitglied in der rechtlich verfassten Gemeinschaft
immanent*** ist. Sie ist unvereinbar mit rechtlich abgewerteten Status oder de-
miitigenden Ungleichbehandlungen, insbesondere, wenn diese gegen die als
Konkretisierung der Menschenwiirde zu betrachtenden Diskriminierungsver-
bote des Art. 3 III GG verstoBen.*®” Explizit formuliert das Gericht:

»Antisemitische oder auf rassistische Diskriminierung zielende Konzepte sind damit nicht
vereinbar und verstoBen gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung. «**

Die Freiheit und Gleichheit der Biirger*innen ist ferner elementarer Bestandteil
des Demokratieprinzips, fiir das die gleichberechtigte Teilhabe der Biirger*innen
am Prozess der politischen Willensbildung unverzichtbar ist.*® Die politische
Chancengleichheit ist insofern weder thematisch auf den unmittelbaren Zusam-
menhang mit Wahlen noch auf den Adressatenkreis politischer Parteien be-
schriankt.* Da sich politische Willensbildung und 6ffentliche Meinungsbildung
nicht trennen lassen und zudem gegenseitig beeinflussen, wirkt das Recht auf
Teilhabe auch in den gesellschaftlichen Bereich hinein, bezieht sich also auf die
chancengleiche Moglichkeit der Einflussnahme auf die Bildung der 6ffentlichen
Meinung.*' Dabei erfordert chancengleiche Teilhabe auch den Ausgleich struk-
tureller Ungleichheiten.*” Mangold rekonstruiert Antidiskriminierungsrecht gar
als ,,Ermoglichungsbedingungbedingung der demokratischen Begegnung von

* Von Miinch/Kunig-Klafki, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 102.

4 BVerfGE 144, 20, 205; zur historischen Entwicklung der verschiedenen Ableitungen
s.auch a.a.0., 202 ff.

%5 BVerfGE 144, 20, 205f.

36 BVerfGE 144, 20, 208.

1 BVerfGE 144, 20, 208; BVerfG NZA 2020, 1704, 1706; s. ferner Schmidt, in: Mangold/
Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, §21 Rn. 11; fiir eine Einzelfall-
prifung pladieren aber auch bei Ankniipfung an Merkmale des Art. II1 GG Eifert/ Wienfort,
JZ 2023, 270, 274.

3 BVerfGE 144, 20, 208.

% BVerfGE 144, 20, 208; vgl. auch von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021,
Art. 20 Rn. 49, wonach gleiche Teilhabe der gleichen Freiheit ,,denknotwendig vorausgesetzt
ist.

¥ Gegen den wahlrechtlichen Begriindungsansatz politischer Chancengleichheit s. auch
Kiplinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 83 ff.

¥ Schmitt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band II,
3. Aufl. 2005, § 38 Rn. 31, 41; Kiplinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 64.

¥2 Von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 58.
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Freien und Gleichen“®”. Den engen Zusammenhang zwischen Demokratie,

Wiirde, Freiheit und Gleichheit beschreibt Hong mit der Form eines Rhombus,
an dessen Spitze die Wiirde zu verorten ist, links und rechts Freiheit und Gleich-
heit, und an der unteren Spitze die Demokratie:

,,Die Menschenwiirde beansprucht in diesem Rhombus [...] eine herausgehobene Position
als oberster Grundsatz, Freiheit und Gleichheit konkretisieren den Grundsatz der Wiirde
—und die Demokratie ist eine Ausprigung aller drei Werte.“**

Die Ewigkeitsgarantie des Art. 79 IIT GG umfasst die Gliederung des Bundes in
Lénder, die grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung sowie
die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze, also neben (u.a.) der Men-
schenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG unstreitig das Republikanische Prinzip, das
Demokratieprinzip, sowie das Sozialstaatsprinzip. Das Rechtsstaatsprinzip hin-
gegen ist nicht im Ganzen, sondern nur im Umfang der in Art. 20 IT und III GG
kodifizierten Grundsitze (Grundsatz der Gewaltenteilung in Absatz 2, Bindung
der Gesetzgebung an die verfassungsmaBige Ordnung sowie der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung an Recht und Gesetz in Absatz 3) erfasst.”
Einzelne Bestandteile lassen sich ferner aus Art. 1 I GG herleiten.® Von einer
Verfassungsdnderung ausgenommen ist jeweils nur der grundlegende Gehalt der
genannten Prinzipien. In Bezug auf das Demokratieprinzip heifit das:

,.Je intensiver die selbstbestimmte Freiheit und die fiir gleiche Freiheit denknotwendig
vorausgesetzte gleiche Teilhabe des Einzelnen betroffen sind, umso eher [verbietet] die
Ewigkeitsklausel Relativierungen”’.

Das Widerstandsrecht des Art.20 IV GG bietet dariiber hinaus keine zusétzli-
chen argumentativen Anhaltspunkte. So ist es ebenfalls auf den Schutz der
grundlegenden Elemente der Art. 20 I bis IIT GG beschrankt und geht insofern
nicht tiber die von der Ewigkeitsgarantie umfassten Elemente hinaus.”® Wollte

¥ Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, § 7, 347 ff.

** Hong, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, §2
Rn. 16.

¥ So BVerfGE 30, 1, 24f.; zust. auch Epping/Hillgruber-Dietlein, GG, 3. Aufl. 2020,
Art. 79 Rn. 48; s. auch die etwas detailliertere Auflistung bei Huber, in: Herdegen/Masing/
Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 6 Rn. 63.

¥ Epping/Hillgruber-Dietlein, GG, 3. Aufl. 2020, Art.79 Rn.49; Huber, in: Herdegen/
Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 6 Rn. 63.

¥7Von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 49.

% Ob das Widerstandsrecht stattdessen auf den Schutz der freiheitlichen und demokra-
tischen Grundordnung zu beziehen ist, (s. dazu Epping/Hillgruber- Huster/ Rux, GG, 3. Aufl.
2020, Art. 20 Rn. 26) kann hier dahinstehen. Dies hédtte im Vergleich zur oben beschriebenen
(am Wortlaut orientierten) Auslegung eine Einbeziehung des Art. 1 GG und einen Ausschluss
des Bundesstaatsprinzips zur Folge. Beide sind aber bereits tiber Art. 79 III GG von der
Ewigkeitsgarantie umfasst. Wie sich vereinzelte abweichende Verhaltensweisen gegen die im
Bundesstaatsprinzip enthaltenen grundlegenden Elemente richten kdnnte, ist dariiber hinaus
nicht ersichtlich.
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man den Kreis der vom Widerstandsrecht erfassten Elemente weiter ziehen,
stiinde das in einem nicht zu iiberwindenden Widerspruch zur Moglichkeit der
zulédssigen Verfassungsinderung jenseits des Art. 79 IIT GG.**

Dass damit jedenfalls die Herstellung und Sicherung der gleichen und freien
Teilhabe und damit die Verhinderungen von gruppenbezogenen (strukturelle
Ungleichheiten verstdrkenden) Diskriminierungen als Grundlage der demokra-
tischen Gesellschaftsordnung im Zusammenspiel mit der Menschenwiirdegaran-
tie verfassungsrechtlich legitime gesellschaftliche Interessen darstellen, 14sst sich
nur schwerlich in Abrede stellen. In Form des gesetzten Minimalkonsenses lasst
sich so ein normatives gesamtgesellschaftliches Interesse begriinden, das auch
mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt werden kann.*® In Betracht konnte
damit kommen, diskriminierende Verhaltensweisen, die auf das Verhindern glei-
cher Teilhabe oder die Verstiarkung struktureller Ungleichheiten abzielen, oder
die Gefahr eines solchen Effekts in sich tragen, als Versto gegen den verfas-
sungsrechtlich gesetzten Minimalkonsens zu werten.

Anwendung finden konnte diese Erwdgung insbesondere in den Fallen grup-
penbezogener Diskriminierungskriminalitdt.*’ Die Verstummungseffekte von
sog. Hassrede* konnten bereits empirisch bestitigt werden.*” Sie ist in beson-
derem Mafle dazu geeignet, strukturelle Ungleichheiten weiter zu verstirken,
indem sie dazu fiihrt, dass sich Angehorige bereits marginalisierter Bevolke-
rungsgruppen weiter aus dem gesellschaftlichen Diskurs zuriickziehen. Diese
Gefahren sind unabhéngig von moéglichen Eskalationsrisiken, etwa durch wei-
tere ggf. gewaltvolle Ubergriffe auf Individuen, als eigenstindige Gefahren fiir
das gesellschaftliche Zusammenleben zu bewerten. Zwar werden sich in vielen
Fillen auch beeintrachtigte Individualinteressen finden lassen — in Fallen grup-
penbezogener Diskriminierungsdelikte etwa erscheint es plausibel, dass nicht nur
unmittelbar adressierte Personen, sondern auch andere Angehdrige der jeweili-
gen Bevolkerungsgruppe zumindest abstrakt in ihren individuellen Rechtsgiitern
(Ehre, korperliche Unversehrtheit) gefihrdet sind.** Der gesetzte Minimalkon-

* Von Miinch/Kunig-Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 179.

'S, Geneuss, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, § 27
Rn. 3, die Vorurteilskriminalitit als Angriff auf ,,das Gleichheitsversprechen in einer plura-
listischen und demokratischen Gesellschaft“ beschreibt. Vgl. aber auch Scimidt, in: Man-
gold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, §21 Rn.29f., die etwas ab-
weichend auf ,,die Grundlagen eines freiheitlichen pluralen Rechtsstaats® abstellt. Aufgrund
der oben beschriebenen Zusammenhinge scheint mir der Bezug zum Demokratieprinzip an
dieser Stelle naheliegender.

O Zu diesem Begriff insbesondere in Abgrenzung zu sog. Hass- bzw. Vorurteilskrimina-
litat s. Schmidt, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, §21
Rn. 14ff.

2§, zum Begriff Steinl/Schemmel, GA 2021, 22f.

5 Geschkel Klaffen/ Quent/ Richter, #Hass im Netz, 28.

% Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 94 f.; vgl. auch Wohlers, Deliktstypen des Geféhr-
dungsstrafrechts, 274, allerdings ohne nédhere Bestimmung der konkret betroffenen rechtlich
anerkannten Interessen.
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sens geht aber dariiber hinaus. Betroffen ist mit dem Grundsatz gleicher Teilhabe
vielmehr ein iibergeordnetes gesamtgesellschaftliches Interesse als Grundlage des
Zusammenlebens in einer pluralistischen Gesellschaftsordnung unter Freien und
Gleichen.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass strafbewehrte Verbote von Hassrede in
aller Regel auch einen Eingriff in die Meinungsfreiheit nach Art. 5T GG begriin-
den.*® Basierend auf dem ,,Vertrauen auf die Kraft der freien 6ffentlichen Aus-
einandersetzung“* sind Meinungen grundsitzlich ohne Ansehung oder gar Be-
wertung ihres Gehalts vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit umfasst. So
kommt es nicht darauf an, ,,ob die AuBerung begriindet oder grundlos, emoti-
onal oder rational ist, als wertvoll oder wertlos, gefahrlich oder harmlos einge-
schitzt wird“*”". An die Rechtfertigung des Eingriffs sind damit besondere An-
forderungen zu stellen. Die Bedeutung der Meinungsfreiheit ist nach der Wech-
selwirkungslehre des Bundesverfassungsgerichts auch bei der Auslegung der
Schranken, darunter des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, zu beriicksichtigen.*®
Im Ergebnis kann bereits der Eingriff in die Meinungsfreiheit durch die reine
Verbotsnorm nur gerechtfertigt werden, wenn die Meinungen ,,die rein geistige
Sphire des Fiir-richtig-Haltens verlassen und in Rechtsgutverletzungen oder er-
kennbar in Gefihrdungslagen umschlagen“*”. Wenn nun aber schon die Anfor-
derungen an Rechtfertigung der Verbotsnorm tliber den hier aufgestellten Min-
destvoraussetzungen fiir die Sanktionsnorm liegen, sind letztere am Ende nicht
von praktischer Relevanz.

Eine eigenstindige Bedeutung konnte dem Ma@stab des gesetzten Minimal-
konsenses aber in Bezug auf Verhaltensweisen zukommen, die trotz ihrer Eigen-
schaft als AuBerungsdelikt dem Schutz der Meinungsfreiheit nicht mehr unter-
fallen, oder die auf andere Weise als durch AuBerung einer Meinung auf ent-
sprechende Verdriangungs- bzw. Verstummungseffekte abzielen. Nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts sollen Tatsachenbehauptungen zwar nicht
pauschal vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit ausgeschlossen werden, etwa
wenn sie als Voraussetzung fiir die Meinungsbildung fungieren, oder untrennbar
mit Werturteilen verbunden werden, sodass die isolierte Betrachtung den Sinn-
gehalt der AuBerung verfilschen wiirde.*° Bewusst oder erwiesen unwahre Tat-
sachenbehauptungen kénnen aber vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit aus-
genommen werden.*'! Zutreffen kann dies auf die Tathandlungen des reinen

5 Eifert!/ Wienfort, JZ 2023, 270, 271; Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Band IV, § 102 Rn. 40; zum Ausschluss sog. Schmihkritik oder Formalbelei-
digungen dagegen Steinl/Schemmel, GA 2021, 22, 24 ff.

%6 BVerfG NJW 2010, 47, 51.

“7 BVerfGE 90, 241, 247; 124, 300, 320; BVerfG NJW 2018, 2858, 2859; vgl. auch bereits
BVerfGE 31, 1, 14.

“% BVerfGE 124, 300, 331f.

49 BVerfGE 124, 300, 330; BVerfG NJW 2018, 2858, 2859.

410 BVerfGE 90, 241, 248; BVerfG NJW 2018, 2858, 2859.

“I' BVerfGE 54, 208, 219; 61, 1, 8; 90, 241, 247 f.; BVerfG NJW 2018, 2858, 2859; dagegen
Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band IV, § 102 Rn. 36 f.
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Leugnens im Rahmen des § 130 III und V StGB.*? Auch wenn § 130 III StGB,
insofern anders die Absitze 1, 2 und 5 des § 130 StGB, nicht explizit auf die
Gruppenzugehorigkeit abstellt, sondern allein auf die Leugnung (bzw. Billigung
oder Verharmlosung) des unter der Herrschaft des Nationalsozialismus began-
genen Verbrechens des Volkermordes, so lésst sich die Vorschrift doch als grup-
penbezogenes Diskriminierungsdelikt einordnen: Dies zum einen, da sich die von
§ 130 IIT StGB umfassten nationalsozialistischen Verbrechen ihrerseits gegen be-
stimmte Personen- und Bevolkerungsgruppen richteten und die Leugnung dieser
Verbrechen wiederum als Chiffre zur gezielten Agitation gegen diese Gruppen
beurteilt werden kann.*” Zum anderen, weil die Leugnung einer so offenkundi-
gen Tatsache in unmittelbarem Zusammenhang mit der (zumindest impliziten)
Beschuldigungen der Wahrheitsverzerrung bzw. Geschichtsfalschung gegeniiber
den Opfern des Nationalsozialismus einhergeht.*'

Zur Einordnung dieses gesellschaftlichen Interesses in den hier aufgespannten
Rahmen sind verschiedene Wege denkbar. Es lieBe sich als normativ begriindete
Ausnahme beschreiben zur grundsitzlichen Annahme, selbst besonders intensive
und weit verbreitete Sozialnormen oder ein (empirisch nachweisbarer) Grund-
konsens konnten allein ein Ponalisierungsinteresse fiir zuwiderlaufende Verhal-
tensweisen nicht begriinden. Denkbar erscheint auch eine Einordnung in die
Diskussionen um das Rechtsgut des 6ffentlichen Friedens, das von der Gesetz-
gebung fiir zwei durchaus unterschiedliche Fallkonstellationen eingesetzt wird —
dazu sogleich im folgenden Abschnitt. Eine der Konstellationen betrifft die
§§ 130, 166 StGB und damit Fille von (zumindest mittelbar) gruppenbezogenen
Abwertungen.

Sternberg-Lieben und Schittenhelm beschreiben in diesem Zusammenhang ein
,Mindestmal} an Toleranz und ein 6ffentliches Klima, das nicht durch Unruhe,
Unfrieden oder Unsicherheit gekennzeichnet ist [...] und in dem nicht einzelne
Bevolkerungsgruppen zum geistigen Freiwild und zu Parias der Gesellschaft ge-
macht oder sonst ausgegrenzt werden, und zwar unabhéngig davon, ob auf diese
Weise zugleich ein latentes Gewaltpotential produziert wird“*" als schiitzens-
werten Bestandteil des 6ffentlichen Friedens. Darin finden die hier angestellten
Uberlegungen durchaus ihren Platz. Hornle erwigt in ihrer Auseinandersetzung
mit diesem Ansatz,*'¢ dass dem Aspekt des toleranten Zusammenlebens zwar ein

428, BVerfGE 90, 241, 249 f. zur unwahren Tatsachenbehauptung, es habe ,,im Dritten
Reich keine Judenverfolgung gegeben®.

4“3 BVerfG NJW 2018, 2858, 2860.

44 BGH NJW 2005, 689, 691; zum Vorwurf der Geschichtsfilschung gegeniiber den Op-
fern des Nationalsozialismus s. EGMR, Garaudy v. France, 65831/01 en droit Ziff. 1.i.,
3. Absatz; s. auch die Ubersetzung und Bearbeitung der Entscheidung durch Meyer-Ladewig/
Petzold, NJW 2004, 3691, 3692 f.

45 Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schittenhelm, StGB, 30. Aufl. 2019, § 126 Rn. 1.

46 Noch zur von Lenckner verfassten Vorauflage, s. Schonke/Schroder-Lenckner, StGB,
26. Aufl. 2001, § 126 Rn. 1.
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gesamtgesellschaftlicher Wert zukommen konnte, sich die Grenzen fiir nicht
mehr hinnehmbare Verhaltensweisen allerdings nur schwer ziehen lieBen und
damit Gefahr liefen, willkiirlich gesetzt zu werden.*”” Durch das Abstellen auf den
verfassungsrechtlich gesetzten MaBstab des Minimalkonsenses stehen fiir die
Grenzziehung allerdings verfassungsrechtliche Kriterien zur Verfiigung. Auch
hierbei bestehen selbstverstandlich Auslegungsspielraume, die Gefahr der Will-
kiir konnte so aber eingedimmt werden. Dem Versuch, einen einheitlichen Be-
griff des Offentlichen Friedens fiir all seine Anwendungsfille zu finden, diirfte
dieser Ansatz hingegen nicht zutraglich sein; allerdings wére ein solcher Versuch
angesichts der unterschiedlichen Themenfelder, auf denen der Begriff von der
Gesetzgebung eingesetzt wird, vermutlich ohnehin ohne groBere Erfolgsaussich-
ten. Letztlich ist dies aber eine Frage der Systematisierung und nicht der mate-
riellen Begriindung.

(¢) Der Schutz des dffentlichen Friedens

Eine Grenze fiir hinzunehmende Verhaltensweisen konnte in der Storung oder
Gefdhrdung des o6ffentlichen Friedens liegen. Ausdriicklich Bezug hierauf neh-
men die §§ 126, 130, 140 Nr.2 und 166 StGB. Damit sind im Grundsatz zwei
verschiedene Konstellationen betroffen: Wiahrend die in den §§ 130, 166 StGB
beschriebenen Verhaltensweisen einen Bezug zu bestimmten Bevolkerungsgrup-
pen aufweisen,® sind die von §§ 126, 140 Nr. 2 StGB erfassten Verhaltensweisen
allgemein gehalten und stattdessen durch die Schwere der angekiindigten bzw.
gebilligten Straftaten gekennzeichnet.

Der Begriff des 6ffentlichen Friedens wird nicht einheitlich bestimmt.*"” Uber-
wiegend werden aber zwei verschiedene Bezugspunkte anerkannt: zum einen ein
objektiver Zustand allgemeiner Sicherheit, zum anderen das subjektive Sicher-
heitsgefiihl der Bevolkerung bzw. das Vertrauen der Bevolkerung in die Fort-
dauer des friedlichen Zustands.” Der Begriff und seine Verwendung sind aber
auch Kritik ausgesetzt. So wird bereits der analytische Gewinn eines eigenstin-

47 Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 98 ff.

418 Zum Gruppenbezug des § 130 I1I StGB s. 0., 116. Gleiches gilt erst recht fiir die Bege-
hungsvariante des Absatzes 4, namlich die Billigung, Verherrlichung oder Rechtfertigung der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft. Diese war gerade im Kern auf die
propagierte Ungleichheit von Menschen aufgebaut (s. zum NS-Sonderrecht fiir jidische
Menschen etwa Hong, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungs-
recht, §2 Rn. 36 ff.). Eine Rechtfertigung oder Billigung der Gewalt- und Willkiirherrschaft,
erst recht die Verherrlichung, enthélt unweigerlich eine Abwertung der bereits unter dem
Nationalsozialismus verfolgten Personen- und Bevolkerungsgruppen.

419 Ausfiihrlich dazu Hornle, Grob anstBiges Verhalten, 90 {f.; einen Uberblick iiber die
verschiedenen Begriffsverstdndnisse in Rechtsprechung und Literatur bis 1986 gibt ferner
Fischer, Offentlicher Friede und GedankenduBerung, 384 ff.

40 S/S/W-Fahl, StGB, 5. Aufl. 2021, § 126 Rn. 1; Matt/Renzikowski-Kuhli, 2. Aufl. 2020,
§126 Rn. 1.
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digen Rechtsguts ,,6ffentlicher Friede® bezweifelt; es steht zudem im Verdacht,
als ,,Scheinrechtsgut® zu fungieren und andere Kriminalisierungserwiagungen zu
verdecken, etwa die Bestrafung von Verhaltensweisen wegen ihres ,,abstoBenden
Charakters“.*! Kritisiert wird der Begriff ferner im Hinblick auf seine Weite und
Unbestimmtheit.*? SchlieBlich wird auch die Kombination von objektivem und
subjektivem Element unter einem einheitlichen Rechtsgut als nicht zielfithrend
abgelehnt.*?

Der Begriff des 6ffentlichen Friedens war bereits Gegenstand verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen.** Allerdings ging es in den dort aufgestellten Voraus-
setzungen zum einen um die Rechtfertigung von Eingriffen in die allgemeine
Meinungsfreiheit. Diese lassen sich nicht auf Mindestvoraussetzungen fiir die
Rechtfertigung von Strafnormen im Allgemeinen iibertragen.*” Zwar machte
das Bundesverfassungsgericht auch weitere einschrinkende Vorgaben zum Be-
griff des offentlichen Friedens — dies allerdings im Hinblick auf die Vereinbarkeit
mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 II GG. Dabei differenzierte das
Gericht ausdriicklich zwischen der Verwendung des Begriffs 6ffentlicher Frieden
als strafbarkeitsbegriindendes Tatbestandsmerkmal und der Heranziehung des
Offentlichen Friedens als Schutzgut durch die Strafgesetzgebung.”® Einschrén-
kende Vorgaben lassen sich Art. 103 IT GG nur im Hinblick auf die Ausgestal-
tung des Tatbestandes entnehmen.*”” Aussagen iiber die Anforderungen an ein
mit den Mitteln des Strafrechts schiitzenswertes Interesse konnen darauf nicht
gestiitzt werden.

Hornle hat insgesamt fiinf gingige Argumentationsstringe zur inhaltlichen
Konkretisierung des Rechtsguts des offentlichen Friedens ausgemacht: Neben
dem Schutz der allgemeinen Rechtssicherheit und dem Vertrauen der Bevolke-
rung in diesen Zustand sind dies auch die Verhinderung der Aufhetzung zu Straf-
taten, der Schutz eines toleranten Klimas sowie die Verhinderung von Selbstjus-
tiz.*

Der Schutz eines toleranten Klimas lésst sich nach den bereits angestellten
Uberlegungen strafrechtlich nur erfassen, soweit der gesetzte unverfiigbare Mi-

' So Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 91; dhnlich Fischer, NStZ 1988, 159, 161.

42 Fischer, NStZ 1988, 159, 162 zum 6ffentlichen Frieden als Tatbestandsmerkmal, sowie
163 f. zur Heranziehung als Schutzobjekt; Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 104; Kaspar,
VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 435; Matt/Renzi-
kowski-Kuhli, StGB, 2. Aufl. 2020, § 126 Rn. 4.

3 Hrnle, Grob anstéBiges Verhalten, 92; kritisch auch Fischer, Offentlicher Friede und
GedankenduBerung, 529 f.

2 BVerfGE 124, 300, 330; NJW 2018, 2858, 2859 (= JZ 2010, 298 m. Anm. Hérnle und
Degenhardt).

45 S, bereits im vorigen Abschnitt (b), 115.

426 BVerfGE 120, 300, 339 ff.

47 Vgl. Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, § 126 Rn. 3b (,,nicht als schuldbegriindendes Tat-
bestandsmerkmal zu sehen®).

% Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 92 ff.
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nimalkonsens der freien und gleichen Teilhabe betroffen ist. Insofern kann auf
die obigen Ausfiihrungen*” verwiesen werden.

Der Schutz der allgemeinen Rechtssicherheit verweist letztlich auf den Be-
stand der Rechtsordnung, mithin auf das allgemeine Interesse an der Normbe-
folgung.*® Soweit sich diese zu befolgenden Normen aufBerhalb des Strafrechts
befinden, eignet sich dieser Ansatz nicht zur pauschalen Begriindung eines ei-
genen strafrechtlichen Schutzinteresses.*' Das strafrechtliche Unrecht muss sich
gerade von der Sanktionierung bloBen Ungehorsams abheben. Stattdessen
kommt es darauf an, ob sich hinter der geschiitzten Norm ihrerseits ein Interesse
ausmachen lasst, das den Einsatz des Strafrechts rechtfertigen kann. Auf den
Schutz der gesamten Rechtsordnung abzustellen, kann daher nicht geniigen.*”

Bezieht sich das Interesse hingegen auf die Verhinderung weiterer Straftaten,
so ist die Norm als flankierender Schutz der jeweiligen strafrechtlich geschiitzten
Interessen zu verstehen.*® Durch eine Vorverlagerung des Schutzes soll die Wir-
kung der inbezuggenommenen Strafnormen gestirkt werden.*** Entsprechende
Straftatbestinde lassen sich auch als ,,Straftaten gegen das Strafrecht* bezeich-
nen.”® Anwendung finden kann diese Begriindung etwa fiir die Strafbarkeit der
offentlichen Aufforderung zu Straftaten nach § 111 StGB oder fiir die Strafbar-
keit der Volksverhetzung nach § 130 StGB. Das Aufhetzen zu anderen Straftaten
ist zwar ein sehr weit vorgelagerter Schutz. Soweit aber die zu verhindernden
Strafnormen ihrerseits Interessen verfolgen, die den hier aufgestellten MaBsta-
ben geniigen, ist ihre Verhinderung zumindest nicht auf der Ebene des legitimen
Zwecks auszuschlieBen. Ob sich angesichts der Schwere der moglichen Beein-
trachtigungen eine solche Vorverlagerung rechtfertigen lésst, ist eine Frage der
Abwigung, die nicht fiir alle denkbaren Falle vorweggenommen werden kann. In
Betracht kommt damit eine Rechtfertigung etwa der Strafbarkeit der Volksver-
hetzung, da in dem Verédchtlichmachen bestimmter Bevolkerungsgruppen zu-
mindest plausibel die Gefahr begriindet werden kann, dass die Hemmschwelle
auch fiir gewalttitige Ubergriffe sinkt. Studien zum Phéinomen der Hassrede
bestétigen die Effekte des Hemmungsabbaus sowie der Desensibilisierung bei
nichtbeteiligten Dritten.**® Entscheidend ist bei derart mittelbaren Gefahrenzu-
sammenhingen, dass den Personen, die strafrechtlich fiir die Beeintriachtigung
der so verstandenen offentlichen Ordnung verantwortlich gemacht werden, die

S, dazu den vorigen Abschnitt D. III. 2. ¢) (2), sowie (3) (b).

40 Hérnle, Grob anstBiges Verhalten, 93.

#1S.0. D.III. 2. b).

280 auch Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Préventionsstraf-
recht, 435.

43 Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 94; Schrdder, Die Straftaten gegen das Strafrecht,
12.

44 Schrider, Die Straftaten gegen das Strafrecht, 11.

3 Schrider, Die Straftaten gegen das Strafrecht, 11; zustimmend Fischer, Offentlicher
Friede und GedankenduBerung, 530; ders., NStZ 1988, 259, 161 f.

468, die Meta-Studie von Sorall Bilewicz/ Winiewski, Aggressive Behavior 2018, 136 ff.
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mittelbaren Effekte auch zugerechnet werden konnen. Das ist aber sowohl bei
der offentlichen Aufforderung zu Straftaten nach § 111 StGB, die gerade auf die
Begehung der spéteren Straftat abzielt, als auch bei den Fillen der Volksverhet-
zung nach § 130 StGB unproblematisch. Selbst wenn die spéteren Straftaten von
Dritten begangen werden, so verwirklicht sich in ihnen doch gerade die spezifi-
sche Gefahr, die aufgrund der damit verbundenen Effekte wie dem Absinken der
Hemmschwelle bereits im Vorgang der Volksverhetzung selbst angelegt ist.

Im Hinblick auf die Verhinderung von (ihrerseits strafbarer) Selbstjustiz ist
eine differenziertere Betrachtung erforderlich. Auch hier kommt es auf die Zu-
rechenbarkeit der spdteren Straftaten an. Das kann fiir diese Fallgruppe jedoch
weder pauschal bejaht noch verneint werden. Wurde die Reaktion etwa inten-
diert, ist eine Zurechnung moglich.*” Anders ist dies aber, soweit die Reaktion
auf die unterschiedliche Bewertung abweichender Verhaltensweisen zuriickzu-
fiihren ist, die ihrerseits keine geschiitzten Rechtspositionen der die Selbstjustiz
ausiibenden Personenkreise beriihrt. Diese Uberlegung ist vergleichbar mit den
Erwégungen, die gegen den Schutz von Tabus mit den Mitteln des Strafrechts
angefiihrt wurden.”® Wiirde man eine darauf aufbauende Begriindung von Straf-
normen akzeptieren, wiirde das zu dem Ergebnis fiihren, dass je heftiger be-
stimmte Reaktionen von (vermeintlich) provozierten Personen ausfallen, desto
eher das Ausgangsverhalten auch einer strafrechtlichen Sanktionierung zugéng-
lich wire. Hier realisiert sich nicht das spezifische Risiko der Ausgangshandlung,
sondern allenfalls emotionale Instabilitidt und fehlende Impulskontrolle auf Sei-
ten der reagierenden Personen. Geschiitzt wiirden durch eine darauf abstellende
Strafnorm letztlich aggressive Verteidigungen besonders intoleranter Weltbil-
der.* Diese sind aber kein legitimer Ankniipfungspunkt fiir Strafnormen. Woh-
lers ist zuzustimmen, wenn er bei der Zurechnung abstrakter Gefahren danach
fragt, ,,ob die mit einer strafrechtlichen Verhaltensregulierung verbundenen, je
nach Wahl des Deliktstyps unterschiedlich verteilten ,Kosten‘ den ,richtigen
Adressaten treffen bzw. gerecht unter den potenziellen Regelungsadressaten auf-
geteilt sind.“**° Um eine Sanktionsnorm zu rechtfertigen, muss das sozialethische
Unwerturteil gerade in dem Ausgangsverhalten begriindet sein.*!

47 Eine davon zu trennende Frage ist allerdings, ob nicht im Einzelfall bereits die daran
ankniipfende Verbotsnorm in nicht zu rechtfertigender Weise in Grundrechte eingreift, etwa
wenn die Provokation auf grundrechtlich geschiitzten Verhaltensweisen beruht, durch die
sich eine Person aber aufgrund einer besonders ablehnenden Haltung iibermaBig leicht pro-
vozieren ldsst.

48 S, auch Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, 107, die die Vermutung duBert, der ,,Rekurs
auf den oOffentlichen Frieden habe ,,die Funktion, nicht offen eingestehen zu miissen, dass
hinter dem Strafrechtsverbot unmittelbar die ,tief verwurzelten sozialethischen Gebote**
stiinden (Hervorh. i.0.).

¥ Steinke, KJ 2008, 451, 456.

“0 Wohlers, Deliktstypen des Priaventionsstrafrechts, 296.

“!'Vgl. auch dazu Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, 296.
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Das Vertrauen der Bevolkerung auf einen friedlichen Zustand verweist auf
einen Aspekt, der sowohl iiber die objektive Sicherheit als auch iiber den Schutz
besonderer Moralvorstellungen hinausgeht. Grundsitzlich ist es vorstellbar,
dass die individuelle Entfaltungsfreiheit auch ein Grundvertrauen in eine gewisse
Friedlichkeit erfordert, das sogar von den objektiven Umstinden entkoppelt sein
kann. Zumindest im Hinblick auf besonders schwerwiegende Straftaten kann
subjektives Vertrauen in ihr Ausbleiben als individuelle Entfaltungsbedingung
auch von normativer Relevanz sein.*? In kollektiver Hinsicht kann auch die
Funktionsfahigkeit gesellschaftsrelevanter Systeme und Institutionen auf das
Vertrauen in ihre Integritiit angewiesen sein.*”* Soweit dagegen eingewandt wird,
dass weder das Vertrauen selbst messbar sei, noch der Zusammenhang zwischen
dem in Frage stehenden Verhalten und einem etwaigen Vertrauensverlust,** ist
dies erst auf der Priifungsstufe der Geeignetheit relevant, wobei der erhebliche
Spielraum der Gesetzgebung bei der Einschidtzung von prognosebasierten Ge-
fahrenzusammenhéngen*” zu beriicksichtigen ist. Nicht erforderlich ist ferner,
dass bereits jede Einzelhandlung fiir sich genommen in der Lage sein muss, das
Vertrauen der Bevolkerung zu beeintrachtigen. Mit der Legitimationsgrundlage
der Kumulationsdelikte lassen sich vielmehr auch solche Handlungen erfassen,
die erst im Falle ihrer Haufung entsprechende Effekte hervorrufen (konnen).*

Das heil3t aber nicht, dass das Vertrauen der Bevolkerung uneingeschriankt
zur Rechtfertigung von Strafnormen herangezogen werden kann. Eine erste Ein-
schrankung ergibt sich mit Blick auf den Gegenstand des Vertrauens: Wenn
schon die objektive Sicherheit nur in Bezug auf kiinftige Straftaten schiitzenswert
ist, dann muss das erst recht fiir das subjektive Vertrauen der Bevolkerung gelten.
Nicht erfasst sein kann damit erstens das Vertrauen auf die allgemeine Norm-
befolgung sowie zweitens das Vertrauen auf einen Zustand des friedlichen Zu-
sammenlebens, der seinerseits nicht mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt
werden kann, weil er sich innerhalb dessen bewegt, was an Konfrontation und
Konflikten in einer demokratischen pluralistischen Gesellschaft hinzunehmen
ist. Eine weitere Einschrankung ergibt sich aus der erforderlichen Zurechenbar-
keit: Der potenzielle Vertrauensverlust muss in dem strafbewehrten Verhalten
angelegt sein. Vollig irrationale Angste geniigen hier ebenso wenig wie auf ste-
reotypen Annahmen beruhende Gefiahrdungsbeurteilungen. Keine Schwierig-

“2Vgl. auch Ast, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts,
Band 4, §25 Rn. 84: ,,Je stabiler der Friede, desto hoher das Vertrauen. Es ist eine Grundlage
der Entfaltung von Freiheit®; Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung
im Strafrecht, 389 f. Aus einer rechtsgutsorientierten Herleitung s. zum Vertrauen als kollek-
tives Rechtsgut Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 124 ff.; dagegen aber Roxin/
Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 84.

“3 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 124 ff.

*“ Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 102 fff.

45§ dazu bereits die Nachweise in Abschnitt C., Fn. 37.

“6 4st, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Band 4, §25
Rn. 88.
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keit bereitet es insofern, die Zurechnung in den Féllen des Androhens von Straf-
taten nach § 126 StGB oder der offentlichen Aufforderung zu Straftaten nach
§ 111 StGB zu begriinden.

Als Allgemeingut ist der Schutz des 6ffentlichen Friedens in Form des Ver-
trauensschutzes ferner auf eine potenzielle Betroffenheit der gesamten Bevolke-
rung oder immerhin nicht unerheblicher Teile bezogen.*’ Nicht geniigen diirfte in
der Regel, dass z.B. eine Straftat in Bezug auf eine konkret bezeichnete Einzel-
person angedroht wird.*® Anders wiederum ist dies aber zu beurteilen, wenn eine
Einzelperson aufgrund der (vermeintlichen) Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Personen- oder Bevolkerungsgruppe zum Ziel einer Androhung wird.*”’ Eine
solche Androhung ist geeignet, erhebliche Vertrauenseinbullen bei allen Mitglie-
dern dieser Gruppe auszuldsen. Die zuvor angestellten Uberlegungen zum ge-
setzten Minimalkonsens stehen in diesen Fillen zusétzlich zur Begriindung eines
gesamtgesellschaftlichen Ponalisierungsinteresses zur Verfiigung.

Damit lasst sich das Allgemeingut des offentlichen Friedens tiber zwei Be-
griindungswege konkretisieren: Zum einen iiber einen vorverlagerten Schutz
strafrechtlich schiitzenswerter Interessen, wenn bestimmte Verhaltensweisen das
Risiko weiterer Straftaten begriinden, zum anderen iiber das Vertrauen der Be-
volkerung in das Ausbleiben schwerwiegender Straftaten als Bedingung der Ent-
faltungsfreiheit. Nicht herangezogen werden kann der 6ffentliche Frieden aller-
dings, um ein allgemeines Normbefolgungsinteresse strafrechtlich abzusichern.
Gleiches gilt fiir die Verhinderung von Selbstjustiz, wenn das Risiko dafiir nicht
im Ausgangsverhalten selbst angelegt ist. Unzureichend ist fiir eine solche Risi-
kozurechnung, das Konfliktpotenzial lediglich mit dem Umstand des Abwei-
chens von herrschenden Moralvorstellungen zu begriinden.

(4) Fazit zu Konformitdtsinteressen

BloBe Konformitatsinteressen, die nicht gleichzeitig auch dem Schutz rechtlich
anerkannter Individualinteressen dienen, konnen den Einsatz von Strafe und das
damit einhergehende sozialethische Unwerturteil nicht rechtfertigen. Gesell-
schaftliche Konflikte, die aus unterschiedlichen Wertevorstellungen und Uber-
zeugungen iiber angemessenes Verhalten resultieren, sind in einer demokrati-
schen und pluralistischen Gesellschaft kein Zustand, der die Bewertung des ab-
weichenden Verhaltens als sozialschiadlich begriinden kann. Das gilt auch fiir
(vermeintlich) fest verankerte und weit verbreitete Uberzeugungen der Mehr-

“7 Matt/Renzikowski-Kuhli, StGB, 2. Aufl. 2020, § 126 Rn. 17.

48 Selbstverstindlich wiren in diesem Fall aber Individualinteressen betroffen, die etwa
die Strafbarkeit der Bedrohung nach § 241 StGB rechtfertigen. Weitergehend aber Matt/Ren-
zikowski-Kuhli, StGB, 2. Aufl. 2020, § 126 Rn. 18, mit dem Argument, dass auch Drohungen
gegen Einzelpersonen zu einem breiteren Vertrauensverlust fithren konnten, wenn sich in der
Bevolkerung die Auffassung durchsetze, ,,der Staat sei nicht mehr in der Lage, einzelne —
individuell bestimmbare — Personen gegen Gewalttaten zu schiitzen.*

“9 S/S/W-Fahl, StGB, 5. Aufl. 2021, § 126 Rn. 4; Fahl, Jura 2011, 561, 662; NK-Ostendorf,
StGB, 5. Aufl. 2017, § 126 Rn. 16.
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heitsgesellschaft. Grenzen hinzunehmender Storungen des gesellschaftlichen Zu-
sammenlebens lassen sich aber iiber einen Versto3 gegen den verfassungsrecht-
lich gesetzten Minimalkonsens begriinden, der den unverfiigbaren in Art. 79 111
GG enthaltenen Grundsétzen entnommen werden kann. Strafrechtlich geschiitzt
werden konnen dadurch Verhaltensweisen, die das Zusammenleben als Freie und
Gleiche in Frage stellen. Insbesondere gruppenbezogene Diskriminierungen, die
strukturelle Machthierarchien zu verfestigen geeignet sind, konnen so erfasst
werden. Eine weitere Grenze lésst sich liber das Schutzgut des 6ffentlichen Frie-
dens ziehen, wodurch eine Vorverlagerung des Schutzes anerkannter strafrecht-
licher Schutzgiiter in Betracht kommt. Ebenfalls davon umfasst ist das Vertrauen
der Bevolkerung in das Ausbleiben schwerwiegender Straftaten. Nicht ausrei-
chend ist hingegen der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit in Form eines allge-
meinen Normbefolgungsinteresses, sowohl was die objektive Dimension zu be-
firrchtender Ubertretungen betrifft als auch im Hinblick auf das darauf gestiitzte
Vertrauen der Bevolkerung.

bb) Verhdltnis von sozialethischem Unwerturteil und Selbstbestimmung

Als weitere Fallgruppe, die von der Moglichkeit eines sozialethischen Unwert-
urteils auszunehmen sein konnte, kommen bestimmte Formen selbstbestimmten
Verhaltens in Betracht.

Weit verbreitet fiir die Konkretisierung des Konzepts der Selbstbestimmung
ist eine Unterteilung in Sphéren, die sowohl raumlich (Privatwohnung vs. 6ffent-
licher Raum), als auch thematisch (etwa Familie, Arbeit, Politik) erfolgen kann.
Dem zugrunde gelegt ist ein dualistisches Autonomiemodell, das eine Trennung
von Offentlichkeit und Privatheit und damit letztlich auch von Individual- und
Kollektivinteressen vornimmt.** Wéhrend die freie Entfaltung des Individuums
im Rahmen der Privatsphire dem staatlichen Zugriff grundsitzlich nicht unter-
liegt, steht dem Staat die Gestaltung und Reglementierung der Offentlichkeit in
grofBem MaBe zur freien Verfiigung.

Die Bedeutung eines geschiitzten Riickzugsraumes fiir die freie Personlich-
keitsentfaltung ist nicht von der Hand zu weisen. Das Vorhaben, einen solchen
Raum vor dem Zugriff des Staates zu sichern, ist daher positiv zu bewerten. Nicht
unberiicksichtigt bleiben darf aber, dass die Einteilung in Sphiren auch dem
Erhalt eines (mehrheits-)gesellschaftlichen Ordnungssystems dient.*' Durch die

408, hierzu und zum Folgenden Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestim-
mung, 104 ff., 228 ff.

4! Einen Uberblick iiber die Kritik feministischer Rechtstheorien an der Einteilung in
private und offentliche Sphéare geben Baer/Elsuni, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Handbuch
Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2021, 296, 300f.; s. auch Eifert, in: Herdegen/Masing/Poscher/
Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 18 Rn. 94, der eine ,,besonders enge
Beziehung* der normativen Festlegung von privaten und 6ffentlichen Raumen ,,zu verfestig-
ten gesellschaftlichen Praktiken beschreibt; zu feministischen, juridischen und philosophi-
schen Diskursen zu Privatheit s. Rossler, Der Wert des Privaten, 3. Aufl. 2018, 11 ff.
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Zuschreibung eines Verhaltens bzw. Themenfeldes zur Privatsphire wird ein ge-
schiitzter Raum fiir die freie Entfaltung geschaffen; gleichzeitig kann hierdurch
aber auch Verhalten, mit dem die Mehrheitsgesellschaft sich nicht weiter befassen
will, zur ,,Privatsache* erklart und damit beiseitegeschoben werden. Spiegelbild-
lich dazu hat auch die Zuschreibung zur Sphire der Offentlichkeit zwei Seiten:
Verhaltensweisen, mdgen sie auch noch so intim sein, konnen so zur Angelegen-
heit der Mehrheitsgesellschaft erklart und vollumfassend reglementiert werden;
zugleich steht dem Staat aber auch die Moglichkeit offen, durch (Gewéhr-)Leis-
tungen und SchutzmaBnahmen bestimmte Garantien und Entfaltungsbedingun-
gen zu schaffen.

Im materiellen Strafrecht lassen sich beide Effekte beobachten. Die Straflo-
sigkeit der Vergewaltigung in der Ehe bis 1997 etwa kann auf Vorstellungen von
Privatheit des Themenfeldes Ehe und Familie zuriickgefithrt werden, ebenso wie
die Akzeptanz gewaltvoller Erzichungsmethoden durch die Anerkennung eines
sog. Ziichtigungsrechts.*? Die Strafbarkeit bestimmter homosexueller Handlun-
gen immerhin bis 1994 nach § 175 StGB a.F. sowie die noch immer bestehende
Strafbarkeit des Beischlafs zwischen Verwandten nach §173 StGB lassen sich
hingegen mit einer Zuordnung bestimmter Verhaltensweisen zur Sphire der Of-
fentlichkeit aufgrund eines Regelungsinteresses der Mehrheitsgesellschaft in Be-
zug auf sexuell abweichende Verhaltensweisen* erkliren.

Die Einteilung in Sphéren findet sich verfassungsrechtlich in der sog. Spha-
rentheorie wieder, die das Bundesverfassungsgericht unter Riickgriff auf zuvor
bereits in der zivilrechtlichen Rechtsprechung angewandte Grundsitze entwi-
ckelt hat.** Anhand dieser Einteilung findet eine Abstufung unterschiedlicher

42 Bis 1958 ausdriicklich in §1631 II BGB a.F. enthalten: , Der Vater kann kraft des
Erziehungsrechts angemessene Zuchtmittel gegen das Kind anwenden.” Auch nach Inkraft-
treten des Sorgerechtsgesetzes im Jahr 1979 (BGBI. 1979 1, S.1061), durch das das Verbot
entwiirdigender ErziehungsmafBnahmen eingefiihrt wurde, sowie des Kindschaftsreformge-
setzes vom 16.12.1997 (BGBI. 1998 1, S. 2942), welches korperliche und seelische Misshand-
lungen ausdriicklich als Formen entwiirdigender ErziehungsmaBBnahmen benannte, wurde
z.T. strafrechtlich weiterhin ein Rechtfertigungsgrund fiir bestimmte Ziichtigungshandlun-
gen anerkannt, s. dazu BeckOK-Eschelbach, StGB, 55. Ed. Stand 1.11.2022, Lexikon des
Strafrechts, Ziichtigungsrecht, Rn. 2 ff. Erst seit dem 8.11.2000 enthalt § 1631 II S.1 BGB
ausdriicklich ein Recht des Kindes auf gewaltfreie Erziehung (eingefiihrt durch das Gesetz
zur Achtung der Gewalt in der Erziehung und zur Anderung des Kinderunterhaltsrechts vom
2.11.2000, BGBLI.2000 I, S.1479). Zur Diskussion um die strafrechtlichen Auswirkungen
s. Beulke, in: FS Schreiber, 29, 33 ff.

43 Valentiner hat dies fiir sexualbezogene Verhaltensweisen treffend dargelegt: So seien
gesellschaftlich akzeptierte Formen von Sexualitidten, etwa zwischen Eheleuten zu Repro-
duktionszwecken, lange als ,,Privatsache” eingestuft worden, wihrend abweichende Sexu-
alitdten mit einem Offentlichen Interesse belegt und kriminalisiert worden seien, s. dazu Va-
lentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 104.

48, etwa BVerfGE 6, 32, 41; 6, 389, 433; 27, 1, 8; 27, 344, 350 f.; 32, 373, 378 ff.; 44, 353,
372; 54, 208, 217 ff.; 80, 367, 382; 119, 1, 23f.; zu den zivilrechtlichen Urspriingen und den
Entwicklungen durch das BVerfG s. Geis, JZ 1991, 112 ff.
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staatlicher Schutzintensititen sowie gegenldufig seiner Eingriffsbefugnisse statt.
Wihrend danach die sog. Intimsphére*® aufgrund ihrer Nidhe zur Menschen-
wiirde nach Art. 1 I GG grundsiitzlich staatlichen Eingriffen entzogen ist,** las-
sen sich Eingriffe in die Privatsphére unter strengen Anforderungen an die Ver-
hiltnisméBigkeit rechtfertigen.*” Eingriffe in die sog. Sozialsphire hingegen un-
terliegen weniger strengen Anforderungen.*® Die Sphéren konnen sowohl rdum-
lich als auch thematisch bestimmt werden.*” Die konkrete Einordnung eines
Verhaltens bzw. Lebensbereiches in eine der Sphiaren wird anhand verschiedener
Umsténde vorgenommen, etwa anhand der Intensitit des Sozialbezugs oder des
Niheverhiltnisses der beteiligten Personen.*®

Aufgrund des weiten und recht unspezifischen Kriteriums des Sozialbezugs
lasst sich die oben formulierte Kritik an der Trennung in private und 6ffentliche
Réaume auf die Spharentheorie tibertragen. Dadurch, dass die Privat- und Intim-
sphire selbst nicht hinreichend konkretisiert, sondern in erster Linie negativ iiber
die (fehlende oder geringe) Intensitét eines Sozialbezuges hergestellt werden, las-
sen sich (mehrheits-)gesellschaftliche Interessen in breitem Umfang heranziehen,
um den Zugriff im Einzelfall zu ermdglichen.*! Ein geschiitzter Riickzugsraum
vor gesellschaftlichem Zugriff kann so gerade fiir von den Vorstellungen der
Mehrheitsgesellschaft abweichendes Verhalten nicht gewihrleistet werden. Die
Einordnung thematisch oder raumlich eigentlich intimer Vorginge in den unan-
tastbaren Kernbereich kann so durch das Vorbringen gesellschaftlicher Belange
gewissermaflen ,korrigiert“ werden. Deutlich geworden ist dies u.a. in der
sog. Tagebuchentscheidung, in der das Bundesverfassungsgericht die in einem
Tagebuch niedergeschriebenen Informationen als in einem Strafverfahren ver-
wertbar beurteilte. Zum Sozialbezug fiihrt das Bundesverfassungsgericht in der
Entscheidung aus: ,,Schon die Beriihrung mit der Personlichkeitssphére eines
anderen Menschen verleiht einer Handlung oder Information eine soziale Be-
deutung, die sie rechtlicher Regelung zugénglich macht.“*> Das Gericht erkennt
zwar an, dass der Mensch in sozialen Beziigen existiert, sodass nicht jeder Sozi-

45 Zum Begriff der Intimsphére und seiner gerade in fritheren Jahren durchaus uneinheit-
lichen Verwendung durch das BVerfG s. Dammann, Der Kernbereich der privaten Lebens-
gestaltung, 15f. Hier wird er synonym verwendet mit dem unantastbaren Bereich privater
Lebensgestaltung.

6 BVerfGE 34, 328, 245.

7 BVerfGE 34, 328, 246.

48 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 93.

4 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 1 Rn. 71.

40 Zum Sozialbezug s. etwa BVerfGE 80, 367, 374; 109, 279, 314; 120, 224, 239; zum
Néiheverhiltnis s. BVerfGE 90, 255, 260f.; 109, 279, 322.

“! Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 1 Rn. 92.

42 BVerfGE 80, 367, 374; s. auch BVerfGE 109, 279, 314: ,,0b ein Sachverhalt dem unan-
tastbaren Kernbereich zuzuordnen ist, hingt davon ab, ob er nach seinem Inhalt hochstper-
sonlichen Charakters ist, also auch in welcher Art und Intensitit er aus sich heraus die Sphare
anderer oder Belange der Gemeinschaft beriihrt.
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albezug dazu fiihre, dass eine Zuordnung zum unantastbaren Kernbereich aus-
geschlossen sei; stattdessen komme es auf die (nicht abstrakt, sondern nur unter
Berticksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls bestimmbare) Art und In-
tensitit des Sozialbezugs an.*” Durch das Niederschreiben habe der Beschwer-
defiihrer aber seine Gedanken ,,aus dem von ihm beherrschbaren Innenbereich
entlassen und der Gefahr eines Zugriffs preisgegeben®.*** Zudem seien sie inhalt-
lich immerhin derart mit der aufzukldarenden Straftat verkniipft gewesen, dass sie
auch Belange der Allgemeinheit beriihrten.*® Auch die verfassungsgerichtlichen
Bestatigungen der Strafbarkeiten nach §175 StGB a.F.*® sowie §173 StGB*’
zeigen deutlich, dass der Fokus auf den Sozialbezug Gefahr lduft, geschiitzte
Riickzugsraume vornehmlich fiir bereits gesellschaftlich akzeptierte Verhaltens-
weisen zuzugestehen.*®

Neben der unzureichenden Konkretisierung insbesondere des unantastbaren
Kernbereichs,*® 14sst sich weitere Kritik gegen die Sphirentheorie vorbringen.
Insgesamt lasse sich eine dogmatisch klare Differenzierung der unterschiedlichen
Sphiren nicht begriinden; diese seien lediglich Ausdruck gradueller Stufungen.*
Schematische Einteilungen in raumliche und thematische Sphéren seien zudem
weder dazu geeignet, die Intensitit des Eingriffs in das allgemeine Personlich-
keitsrecht zu bestimmen, noch dazu, die Relevanz der gesellschaftlichen Interes-
sen zu beschreiben.””! Im Einzelfall seien daher Korrekturen iiber die Intensitit
des Sozialbezugs oder bestimmte Néheverhéltnisse erforderlich.*” Letztlich
komme der Einteilung in die verschiedenen Spharen nicht mehr als indizgebende
Bedeutung zu.”” Auch das Bundesverfassungsgericht geht mittlerweile davon
aus, dass die unterschiedlichen Dimensionen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts nicht schematisch, sondern ,,als Anhaltspunkte fiir die Intensitat der Be-
eintrichtigung® zu verstehen sind.*” Ferner ist die Sphirentheorie nicht in der

43 BVerfGE 80, 367, 373 f.

*“ BVerfGE 80, 367, 376.

4 BVerfGE 80, 367, 376 f. Zur Kritik s. Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 1
Rn.9.

46 BVerfGE 6, 389, 433 f.

7 BVerfGE 120, 224, 243.

*S Dammann, Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, 35; vgl. auch Enders, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band IV, § 89 Rn. 33.

4 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 92; Dammann, Der Kernbereich
der privaten Lebensgestaltung, 36 ff.

4 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 93.

‘" Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 3. Aufl.
2009, § 148 Rn. 87.

412 Vgl. Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 3. Aufl.
2009, § 148 Rn. 87 zur Korrektur in der sog. Tagebuchentscheidung; s. auch Valentiner, Das
Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 230.

4 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 3. Aufl.
2009, § 148 Rn. 87.

4 BVerfGE 119, 1, 30.
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Lage, eine positive Begriffsbestimmung der geschiitzten Personlichkeitsentfal-
tung zu liefern.*”

SchlieBlich ist zu konstatieren, dass das Bundesverfassungsgericht selbst in
neueren Fallgruppen des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht mehr auf die
Sphéarentheorie abstellt. Insbesondere in Fillen technikbasierter Datenerhebun-
gen kommt die Einteilung in Sphéren an ihre Grenzen. So lassen sich das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung oder die Vertraulichkeit und Integritit
informationstechnischer Systeme mit den Kategorien der Sphéarentheorie nicht
adidquat fassen.”® Anstelle des Verletzungsvorgangs, der im Rahmen der Sphi-
rentheorie im Fokus steht,*”” wird stattdessen vermehrt die individuelle Selbst-
bestimmung in den Blick genommen. In Bezug auf die informationelle Selbst-
bestimmung stellte das Bundesverfassungsgericht etwa auf ,,die Befugnis des Ein-
zelnen, selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu
bestimmen“‘”®, ab. In den Mittelpunkt der Betrachtung riickt damit die Verfii-
gungsbefugnis.

Auch auBerhalb dieser neuen Fallgruppen stellt das Bundesverfassungsge-
richt mittlerweile auf den Verfligungsvorgang ab, so etwa in der Entscheidung zu
§217 StGB a.F.: ,Namentlich die selbstbestimmte Wahrung der eigenen Person-
lichkeit setzt voraus, dass der Mensch tiber sich nach eigenen MaBstaben verfii-
gen kann““”. Zudem hob es die Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
als ,,Ausdruck personlicher Autonomie*“** hervor, die in der Wiirde des Men-
schen wurzele.*!

Enders bezeichnet die ,Verfiigungsbefugnis liber diejenigen personlichen
Sachverhalte, die die personliche (Bildung und Erhaltung der) Identitét eines
jeden als Basis seines duleren — zurechenbaren — Verhaltens ausmachen, durch
deren AuBlendarstellung er sich als Personlichkeit mit einem bestimmten sozialen
Geltungsanspruch definiert“*, sogar als das eigentlich durch das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht geschiitzte Recht.*®

Um den Aspekt der Verfiigungsbefugnis zu konkretisieren hat Valentiner
jingst fiir das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung als Auspragung des
Grundrechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit aus Art.2 I GG ein proze-

4" Enders, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band 1V, §89 Rn. 2.

476 BVerfGE 65, 1, 45; Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 81, 93; Valen-
tiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 231 f. Die Abkehr von der Sphéren-
theorie kritisiert Geis, JZ 1991, 112, 113 f.

477 Enders, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band IV, §89 Rn. 2.

% BVerfGE 65, 1, 42f.

4 BVerfGE 153, 182, 261.

40 BVerfGE 153, 182, 261.

“1 BVerfGE 153, 182, 261.

2 Enders, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band IV, §89 Rn. 47.

43 Zur Bestimmung von Privatheit durch Handlungs- und Verantwortungssphiren an-
stelle von raumlichen Sphéren s. Rdssler, Der Wert des Privaten, 3. Aufl. 2018, 16 ff.
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durales und verhandlungsbasiertes Konsensmodell herausgearbeitet.*** Konsens
wird von ihr herangezogen, um die selbstbestimmte Kontrolle im Zugang zu sich
selbst*® zu ermdglichen. Dabei ist die Herstellung von Konsens auf bestimmte
Gelingensbedingungen angewiesen, darunter die Kommunikations- und Ein-
sichtsfidhigkeit der Akteur*innen, die sich zudem strukturell gleichberechtigt auf
Augenhohe begegnen.*® Fehle es an einer dieser Bedingungen, sei aber nicht
gleichzeitig auch autonomes Handeln selbst unmoglich: Stattdessen sei zwischen
dem ,,Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und d[en] idealen Bedingungen fiir
sexuell autonome Entscheidungen und Handlungen“*’ zu unterscheiden. In den
Fokus riicken so zugleich staatliche Gewahrleistungen zur Absicherung und Un-
terstiitzung dieser Gelingensbedingungen. Diese prozedural verstandene Zu-
gangskontrolle wird letztlich zum Kernelement eines Verstindnisses von perso-
naler Autonomie, welche auf Aushandlungsprozessen und Interaktion*® basiert.
SchlieBlich beschreibt Valentiner Konsens als verfassungsrechtliches Leitbild, an
dem der Staat seine Eingriffe aber auch GewéhrleistungsmaBnahmen auszurich-
ten hat.**

Das Instrument der Zugangskontrolle ist nicht auf den thematischen Kontext
der sexuellen Selbstbestimmung begrenzt.*® Durch die prozedurale Ausgestal-
tung ldsst es sich fiir die Konkretisierung selbstbestimmter Verhaltensweisen ins-
gesamt heranziehen. Mit einem Verstdndnis von Selbstbestimmung als Verfii-
gungsbefugnis lasst sich das Mittel des Konsenses thementibergreifend einsetzen.
Das schlieBt nicht aus, die Anforderungen an Konsens in Abhéngigkeit von der
Bedeutung des Rechtsguts einerseits und unter Berlicksichtigung des gesell-
schaftlichen Kontextes andererseits auszugestalten. Aufgrund des prozeduralen
Verstandnisses ist der Fokus dabei aber auf den Herstellungsprozess von Kon-
sens in Gestalt des Aushandlungs- und Interaktionsprozesses zu richten. So lasst
sich insbesondere im Hinblick auf eine vorausgesetzte Wissensbasis auch nach
bestehenden Informationsvorspriingen und Machtgefillen differenzieren. Im
Rahmen medizinischer Eingriffe etwa ist das Fachwissen typischerweise sehr
ungleich verteilt, was zumindest im Hinblick auf die mit dem Eingriff verbun-
denen Risiken bestimmte Aufklirungspflichten erforderlich erscheinen lasst.*!
Neben strukturellen Wissensvorspriingen lassen sich auch weitere Machtgefille
als Ankniipfungspunkt fiir die Gefahr defizitarer Entscheidungen als Ausgangs-

4 Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 148 ff.

45 S, dazu auch Réssler, Der Wert des Privaten, 23 ff.

¢ Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 154 ff.

“7 Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 156.

48 Zur Bedeutung von Interaktion als Voraussetzung der Freiheitsausiibung s. auch Bro-
emel, Interaktionszentrierte Grundrechtstheorie, 16 ff., insbes. 24 ff. zur Bedeutung fiir die
personale Entfaltung; s. auch Su/r, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, 84 ff.

% Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 369 ff.

40 Rossler, Der Wert des Privaten, 3. Aufl. 2023, 23 ff.

¥ Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 176 f.
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punkt fiir einen strafrechtlichen Schutz von Autonomie heranziehen: Struktu-
relle Abhdngigkeiten, etwa in Ausbildungskontexten oder bestimmten Unter-
bringungskonstellationen (Inhaftierung, behordliche Verwahrung, Unterbrin-
gung in bestimmten Einrichtungen) kommen ebenso in Betracht, wie soziale
Abhangigkeiten (Schutzbefohlene).

Damit ldsst sich Selbstbestimmung verstehen als Entscheidung von Personen
dariiber, ob, wie und mit wem bestimmte Giiter geteilt oder zur Verfiigung ge-
stellt werden sollen oder sonst mit anderen in Interaktion getreten werden soll,
kurz: ,,Die Befugnis des Menschen, iiber sich selbst nach eigenen MaBstiben zu
verfiigen.“*? Im Fokus steht das prozedurale Instrument der Zugangskontrolle,
das auf dem Leitmotiv von Konsens basiert. Mafigeblich ist nicht die inhaltliche
Bewertung des Beweggrundes (etwa die inhaltliche Beschrankung von Konsens
auf ,,gute Griinde*), sondern der Aushandlungs- und Interaktionsprozess selbst.
Durch den prozeduralen Ansatz ist das Instrument der Zugangskontrolle in be-
sonderem Male geeignet, Selbstbestimmung in einer pluralistischen und wert-
relativen Gesellschaft zu fassen®” und zugleich vor dem Zugriff moralisierender
Mehrheitsinteressen zu sichern. Selbstbestimmung ist dabei nicht frei von inter-
nen und externen Gelingensbedingungen. Thre Sicherung auch mit den Mitteln
des Strafrechts zu gewihrleisten kann als Sicherung von Individualinteressen in
Betracht kommen.”* Dies kann das Strafrecht aber nicht dadurch leisten, dass
von vornherein jede Moglichkeit einer selbstbestimmten Entscheidung ausge-
schlossen wird.

(1) Eigenverantwortliche Selbstschidigung — Zur Unzuldssigkeit der
Strafbewehrung eines harten, direkten Paternalismus

Der Ausgang der heutigen Paternalismus-Diskussion in der deutschen Straf-
rechtswissenschaft ist wohl im Wesentlichen*® auf die anglo-amerikanische
Rechtsphilosophie zuriickzufiihren. Als ,,Urtext* liberaler Paternalismuskritik
wird der bereits 1859 erschienene Text ,,On Liberty von Mill eingeordnet.* Eine

2 Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 185; vgl. BVerfGE 153,
182, 261.

43S, dazu Réssler, Der Wert des Privaten, 3. Aufl. 2018, 25: .,[...] nichts gehért ,natiirli-
cherweise® in den Bereich des Privaten®.

¥ Vgl. Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 370.

% Auch in der deutschen Rechtsphilosophie fanden sich gleichwohl frithe paternalismus-
kritische Arbeiten s. etwa von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksam-
keit des Staats zu bestimmen, insbesondere das Resiimée in Abschnitt III: ,,[D]er Staat ent-
halte sich aller Sorgfalt fiir den positiven Wohlstand der Biirger und gehe keinen Schritt
weiter, als zu ihrer Sicherstellung gegen sich selbst und gegen auswértige Feinde notwendig
ist; zu keinem andren Endzwecke beschrianke er ihre Freiheit*; an das Kant’sche Konzept von
Pflichten gegen sich selbst ankniipfend Mosbacher, Strafrecht und Selbstschadigung, 9 ff.,
82 ff.; vgl. auch Kohler, ZStW 1992, 4, 15 ff.

S, zur Entwicklung Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung,
120 ff.; von Hirsch, in: ders./Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 57, 58.
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noch immer gebrduchliche Arbeitsdefinition von Paternalismus lieferte Gerald
Dworkin im Jahr 1972:

By paternalism I shall understand roughly the interference with a person’s liberty of
action justified by reasons referring exclusively to the welfare, good, happiness, needs,
interests or values of the person concerned.“*”

Wesensmerkmal paternalistischer Regelungen ist damit die Einschrankung von
Freiheit zum Schutz des Wohls derselben Person. Ublicherweise wird heute im
Anschluss an Kleinig zwischen direktem und indirektem Paternalismus differen-
ziert:** Direkter Paternalismus richtet sich durch Ge- oder Verbote unmittelbar
an die geschiitzte Person; indirekter Paternalismus hingegen adressiert Dritte
durch Handlungs- oder Duldungspflichten, wodurch die geschiitzte Person mit-
telbar vor Schiden bzw. Gefahrdungen ihrer Rechtsgiiter bewahrt werden soll.*”
Eine weitere Differenzierung zwischen hartem und weichem Paternalismus geht
auf Feinberg zuriick.™® Harter Paternalismus findet dort statt, wo er gegen den
nicht-defizitiren Willen einer miindigen Person Geltung beansprucht; weicher
Paternalismus hingegen bezweckt gerade die Gewahrleistung des autonomen
Willens.™

Ausgehend von dem Grundrechtseingriff in Form des sozialethischen Un-
werturteils ldsst sich ein strafbewehrtes und an die geschiitzte Person gerichtetes
Verbot jedenfalls nicht damit begriinden, dass damit ausschlieflich die eigenen
Interessen der selbstbestimmt handelnden Person geschiitzt werden sollen.”” Der
Vorwurf gesellschaftsschiadlichen Verhaltens setzt eine Wirkung auBerhalb des
individuellen Interessenskreises der adressierten Person voraus.’” Das mag zu-
néchst banal erscheinen, zumal wohl davon auszugehen sein diirfte, dass Hand-
lungen von Personen, die in einer Gesellschaft leben, regelméBig auch Auswir-
kungen auf ebendiese Gesellschaft haben. Ab wann diese Auswirkungen dazu
fiihren, dass die Gesellschaft ein eigenes legitimes Interesse an der Reglementie-
rung und Bewertung eines solchen Verhaltens als Unrecht vorbringen kann, ist
allerdings eine zweite, hiervon zunichst zu trennende Frage. In einem ersten
Schritt ist lediglich festzuhalten, dass sich der Vorwurf gesellschaftsschiadlichen
Verhaltens nicht mit dem Argument eines direkten, harten Paternalismus be-

7 G. Dworkin, The Monist 1972, 64, 65.

% Kleinig, Paternalism, 11.

'S, dazu auch Birnbacher, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im
Strafrecht, 11, 18 f., sowie zu weiteren Begriffskategorisierungen Kienzerle, Paternalismus im
Strafrecht der Sterbehilfe, 27 ff.

% Feinberg etablierte die Bezeichnung als ,,soft* (vs. ,,hard*) paternalism, s. ders., Harm
to Self, 12 ff.; zur frither verwendeten Bezeichnung als ,,weak* paternalism, s. Feinberg, Ca-
nadian Journal of Philosophy 1971, 105, 113.

%01'S. dazu sogleich in Abschnitt D. I11. 2. ¢) bb) (3) (c).

2 Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 207 ff.

5 Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 118; Kéohler, ZStW 1992, 3, 20f.,
39.
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griinden lésst, dass namlich eine Person selbstbestimmt ihre eigenen Interessen
verletzt oder gefihrdet hat.* Staatliche Schutzpflichten moégen zu praventiven
MaBnahmen berechtigen;® darauf kommt es hier jedoch nicht an. Ein sozial-
ethisches Unwerturteil mit dem Vorwurf gesellschaftsschidlichen Verhaltens
lasst sich gegen die sich selbst schiddigende Person jedenfalls nicht mit dem Ar-
gument ihres eigenen Schutzes begriinden.*®

Der nicht ganz unerheblichen Bedeutung der Thematik in der Strafrechtswis-
senschaft™’ steht eine auffillige Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts
gegeniiber. Zu Fillen der Strafbewehrung der eigenverantwortlichen Selbst-
schiadigung miindiger Personen hat es sich bisher nicht eindeutig positioniert. In
der Cannabis-Entscheidung findet sich zwar der Satz: ,,Unbeschadet dessen, daf3
solche Eingriffe unter bestimmten Voraussetzungen auch in Betracht kommen
mogen, wenn sie den Betroffenen daran hindern sollen, sich selbst einen groBeren
personlichen Schaden zuzufiigen (vgl. BVerfGE 22, 180 [219]; 58, 208 [224 ff.]; 59,
275 [278]; 60, 123 [132]), sind sie im allgemeinen nur zuléssig, wenn der Schutz
anderer oder der Allgemeinheit dies unter Beriicksichtigung des Verhéltnisma-

% Eifert, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021,
§ 18 Rn. 80f.; Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 115 ff.; 122 ff.; Kohler,
ZStW 1992, 20f., 39; Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 285 ff.
(allerdings nicht im Hinblick auf Strafnormen, sondern zur allgemeinen Unzuléssigkeit hart
paternalistischer Grundrechtseingriffe bei nicht defizitiren Entscheidungen); Poscher, in:
Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, §3 Rn.55;
Wohlers, Deliktstypen des Praventionsstrafrechts, 192f.; vgl. auch LK-Weigend, Band 1,
13. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 7; vgl. ferner Mdller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht,
45ff., der ein eigenstindiges ,,Grundrecht gegen Paternalismus herleiten will; kritisch dazu
aber Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 247 f.

%58, zu den Begriindungskonzepten eines solchen begrenzten Paternalismus auBerhalb
des Strafrechts zur Sicherung langfristiger Ziele der betroffenen Person von Hirsch, in:
ders./Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 57, 59 ff. Wie von Hirsch aber
zutreffend ausfiihrt, trégt ein solches in die Zukunft gerichtetes Konzept nicht den (trotz
moglicher praventiver Bestandteile in der Institution ,,Strafe* unvermeidlichen) repressiven
Charakter des strafrechtsspezifischen Tadels, a.a.0., 62 f.; zustimmend Kienzerle, Paternalis-
mus im Strafrecht der Sterbehilfe, 123; s. ferner Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Ge-
sundheitssteuerung, 315.

% Birnbacher, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht,
11, 25f.; von Hirsch, in: ders./Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 57,
63 ff. Zu einer Unzuléssigkeit bereits auf der Ebene der Verhaltensnorm aufgrund des grund-
sitzlichen Uberwiegens der freien Personlichkeitsentfaltung s. Kolbe, Freiheitsschutz vor
staatlicher Gesundheitssteuerung, 285 ff.

%78, nur einige der Monografien aus den letzten zwei Jahrzehnten: Gkountis, Autonomie
und strafrechtlicher Paternalismus; Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungs-
verbots, insbesondere 165 ff.; Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe; Klimpel,
Bevormundung oder Freiheitsschutz?; Mosbacher, Strafrecht und Selbstschadigung; Mur-
mann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht; Rigopoulou, Grenzen des Pater-
nalismus im Strafrecht; Tenthoff, Die Strafbarkeit der Totung auf Verlangen im Lichte des
Autonomieprinzips; Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz des Téters vor sich selbst; s. ferner
den Sammelband von von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht.
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Bigkeitsgrundsatzes erfordert.“*”® Die in Bezug genommenen Entscheidungen
betreffen aber in keinem Fall Strafnormen, tiberwiegend auch keine Fille eigen-
verantwortlicher Selbstschadigungen: Zwei Entscheidungen betreffen Fille der
Unterbringung psychisch erkrankter Personen,’” und damit weder eine Bewer-
tung vergangenen Verhaltens als Unrecht, noch das Verhalten miindiger Perso-
nen. Eine Entscheidung betrifft die Altersgrenze von 25 Jahren fiir die Anderung
des Personenstands fiir trans Personen nach der sog. ,,groBen Losung®, die zwar
nicht aufgrund paternalistischer Erwdgungen, aber letztlich aufgrund eines Ver-
stoBes gegen Art. 3 I GG fiir verfassungswidrig erklart wurde.”® Auch die darin
enthaltenen Ausfithrungen sind nicht geeignet, Aussagen iiber den strafrechtli-
chen ,,Schutz“ vor eigenverantwortlicher Selbstschddigung zu treffen. Zum einen
werden auch hier zur Begriindung der Zuldssigkeit von Eingriffen zum Schutz
einer Person die beiden zuvor erwahnten Entscheidungen zu Fragen der Unter-
bringung herangezogen, worin sich die — noch immer nicht iiberwundene — Pa-
thologisierung von trans Personen zeigt.”'! Zum anderen stiitzte sich das Gericht
gerade auf die Charakterisierung als ,,Junge Transsexuelle®. Die Erwdgung des
Gesetzgebers, die betroffene Person solle sich im Zeitpunkt der Entscheidung ,,in
einem Alter befinden, in dem [ihre] Reifung im allgemeinen abgeschlossen®*" sei,
hat das Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet.’” Dass die Altersgrenze
von 25 Jahren tatsichlich ein geeignetes Kriterium fiir die Bestimmung eigenver-
antwortlicher Entscheidungen sein soll, mag bezweifelt werden.”"* Gleichwohl

% BVerfGE 90, 145, 172.

% So BVerfGE 22, 108; 58, 208.

1% Der VerstoB gegen Art. 3 I GG resultierte daraus, dass die Altersgrenze von 25 Jahren
nicht fiir den medizinischen Eingriff selbst, sondern nur fiir die Anderung des Geschlechts-
eintrags galt. Damit wurden die zwei Vergleichsgruppen ,,trans Person iiber 25 Jahre* und
,trans Person unter 25 Jahre™ bei ansonsten gleichen Voraussetzungen ungleich behandelt,
s. BVerfGE 60, 123, 133 ff.

S'Wihrend in der ,,International Statistical Classification of Diseases and Related
Health Problems® (ICD) der World Health Organization (WHO) in ihrer neuesten Fassung
ICD-11 die vormals gelistete Diagnose ,,transsexualism® mit Wirkung zum 1.1.2022 gestri-
chen wurde, findet in Deutschland derzeit noch die modifizierte ICD-10-GM (German Mo-
dification) Anwendung. Darin ist ,,Transsexualismus® mit der Kodierung F64.0 weiterhin im
Abschnitt ,,Personlichkeits- und Verhaltensstorungen® unter ,,Storungen der Geschlechts-
identitat™ gelistet. Das Européische Parlament missbilligte bereits in Ziffer 98 seiner Ent-
schlieBung vom 12.12.2012 zur Lage der Grundrechte in der Europidischen Union ,,dass
Transgenderpersonen in vielen Mitgliedstaaten noch immer als psychisch krank betrachtet
werden®. Zudem forderte es die Kommission sowie die WHO auf, Storungen der Geschlechts-
identitat aus dem Abschnitt der Personlichkeits- und Verhaltensstdrungen zu streichen und in
den Verhandlungen tiber die ICD-11 ,.eine nicht pathologische Neueinstufung sicherzustel-
len®, s. Europdisches Parlament, Grundrechte in der Europidischen Union (2010-2011),
2011/2069(INT).

2 BT-Drs. 8/2947, 14f.

B BVerfGE 60, 123, 132.

4 Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 309, betont zwar den
grundsétzlichen Spielraum des Gesetzgebers bei Festlegung von Altersgrenzen, weist aber
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hat das Gericht letztlich (ggf. iiberhdhte) Voraussetzungen an die Miindigkeit der
entscheidenden Personen gestellt, nicht aber Aussagen iiber die Grenzen eigen-
verantwortlicher Entscheidungen miindiger Personen getroffen.”” Und schlieB3-
lich geht es auch in dieser Entscheidung nicht um eine Bewertung des Verhaltens
als sozialethisches Unrecht.

Die ebenfalls in Bezug genommene Entscheidung iiber die BuBgeldbewehrung
eines HelmpflichtverstoBes™® kommt der hier relevanten Frage noch am néchs-
ten. Allerdings werden auch darin konkrete Schutzinteressen fiir Dritte beschrie-
ben, welche die Helmpflicht begriinden kénnen. Zudem besteht der staatliche
Vorwurf im Fall des Ordnungswidrigkeitenrechts gerade nicht in dem hier maB-
geblichen sozialethischen Unwerturteil.””’ Damit eignet sich keine der herange-
zogenen Entscheidungen als Beleg fiir die aufgestellte Behauptung.

Zwar ist keine Strafnorm ersichtlich, die ausschlieflich auf die Verhinderung
eigenverantwortlicher Selbstschidigung abzielt; es ist aber darauf zu achten, dass
dieser Aspekt auch im Falle des Zusammentreffens mehrerer Schutzrichtungen
nicht als Argument fiir die Strafbarkeit eines Verhaltens und die Rechtfertigung
des damit einhergehenden Grundrechtseingriffs herangezogen werden kann.’®
Damit ist keine Aussage iiber die Legitimation der Norm im Ganzen getroffen,
solange sie sich auf hinreichende andere Interessen stiitzen 14sst.’”

(2) Selbstbestimmung in Mehrpersonenkonstellationen
(a) Die Einbeziehung Dritter in selbstbestimmte Schidigungshandlungen

Eng verwandt mit der soeben geschilderten Fallgruppe ist eine strafrechtlich
durchaus relevante Konstellation, nidmlich die Einbeziehung Dritter in selbst-
bestimmte Schiadigungshandlungen (sog. indirekter Paternalismus).

Es ist bereits fraglich, inwieweit das Sprechen von (selbst-)schddigendem Ver-
halten wirklich angemessen ist.”™ Denn die Verfligung iiber bestimmte hochst-

zutreffend darauf hin, dass ,,sich der Gesetzgeber [...] aufgrund der aus dem Rechtsstaats-
prinzip (Art.20 Abs. 1 GG) in Verbindung mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 GG) folgenden
,Systemtreue’ an seiner grundsitzlichen Festsetzung des Volljahrigkeitsalters orientieren
miisse[ ], um einer konsistenten und willkiirfreien Bewertung gerecht zu werden®; fiir eine
Selbstbindung des Gesetzgebers auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
125; fir einen groBeren gesetzgeberischen Spielraum aber Woitkewitsch, Strafrechtlicher
Schutz des Titers vor sich selbst, 28 f.

*15 S, auch die Einordnung durch Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz des Titers vor sich
selbst, 29, wenngleich er die Festlegung der Altersgrenze auf 25 noch vom Spielraum des
Gesetzgebers gedeckt sieht.

31 BVerfGE 59, 275.

7 Heger, in: Voigt (Hrsg.), Handbuch Staat, Band 2, ,,Strafrecht, 1249, 1253 f.

'8 Birnbacher, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht,
11, 26.

Y8, zu moglichen Begriindungsalternativen D. III. 2. ¢) bb) (3).

2 Fiir die Verwendung des Begriffs des Schadens s. du Bois-Pédain, in: von Hirsch Neu-
mannl Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 33, 36.
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personliche Rechte als Schiadigung und nicht als Ausdruck ebenjener Rechte zu
verstehen, erklart sich nicht von selbst. Anders als bei Rechtsgiitern, welche sich
gerade in der Verfiigungsbefugnis realisieren (z.B. sexuelle Selbstbestimmung,
Hausrecht, Gewahrsam), 14sst sich ausgehend von den Rechtsgiitern der korper-
lichen Unversehrtheit und des Lebens wohl immerhin von objektiven Schidi-
gungshandlungen auch im Einvernehmen mit der Rechtsgutstragerin sprechen.*”!

Ausdriicklich gebilligt hat das Bundesverfassungsgericht eine solche indirekt
paternalistische Strafnorm in einer Entscheidung zur Beschrankung der Lebend-
organspende nach § 8 I S. 2 TPG bzw. der flankierenden Sanktionsnorm des § 19
II TPG a.F.*2* Im Rahmen der Bewertung der Verbotsnorm des §8 1 S.2 TPG
hat das Gericht festgehalten, dass — neben den legitimen Zwecken der Sicher-
stellung der Freiwilligkeit der Organspende sowie der Vorbeugung von Organ-
handel — auch das Ziel, ,,den Vorrang der postmortalen Organentnahme gegen-
iiber der Entnahme eines Organs einer lebenden Person zum Ausdruck“* zu
bringen, auf verniinftigen Griinden des Allgemeinwohls beruhe. Es sei ,,ein le-
gitimes Gemeinwohlanliegen [...], Menschen davor zu bewahren, sich selbst ei-
nen groBeren personlichen Schaden zuzufiigen“™. Bei der Beurteilung der Sank-
tionsnorm des §19 II TPG a.F. hat das Gericht undifferenziert auf die zuvor
bereits festgestellten Gemeinschaftsbelange abgestellt.”” Diese Entscheidung ist
nicht {iberzeugend, schon weil es an jeder Begriindung fehlt. Das gilt bereits fiir
die Annahme des Gemeinwohlanliegens im Rahmen des § 8 I S. 2 TPG. Anstelle
einer Begriindung zur Zulassigkeit paternalistischer Schutzwecke folgt lediglich
ein Verweis auf eine frithere Entscheidung, ndmlich die soeben bereits dargestellte
Entscheidung zur Altersgrenze des TSG.* Die darin enthaltenen Ausfiihrungen

2 Anders aber, wenn man als Schutzgut der §§223 ff. StGB auf den selbstbestimmten
Umgang mit dem eigenen Korper abstellt, so etwa Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil
Band 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 12 f. Von diesem Standpunkt aus grundsitzlich nachvollzieh-
bar ist auch die Einordnung einer Einwilligung als tatbestandsausschlieBend, a.a.O, Rn. 13.
Kritisieren lésst sich mit demselben Argument auch die h.M., nach der eine Einwilligung im
Rahmen des §303 StGB lediglich rechtfertigend wirkt: Nach §903 S.1 BGB ist das freie
Verfahren mit der Sache gerade ein zentraler Bestandteil des Eigentumsrechts. Damit lige an
sich eine Ausgestaltung nahe, die das Einvernehmen Verfiigungsberechtigter bereits auf der
Ebene des objektiven Tatbestands beriicksichtigt; s. dazu auch NK-Paeffgen/Zabel, 5. Aufl.
2017,§228 Rn. 7.

2 Zwar enthilt das TPG auch direkt paternalistische Strafnormen, welche die organ-
spendende Person selbst mit Strafe bedrohen; im konkreten Fall zu entscheiden war aber nur
die VerfassungsgemaBheit des § 19 I TPG a.F. (heute im Wesentlichen geregelt in § 19 I TPG).
Strafbar hiernach ist nur die Person, die ein Organ oder Gewebe entnimmt.

33 BVerfG NJW 1999, 3399; kritisch Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388 f.; Kienzerle, Pa-
ternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 119f.; Murmann, Die Selbstverantwortung des
Opfers im Strafrecht, 277 Fn. 304.

2 BVerfG NJW 1999, 3399, 3401.

2 BVerfG NJW 1999, 3399, 3401.

2 BVerfG NJW 1999, 3399, 3403.

7 BVerfGE 60, 123.
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erlauben aber keine Aussage iiber mogliche Grenzen eigenverantwortlicher
Selbstschiadigung.®®

Ob die Entscheidungsbegriindung heute noch so reproduziert werden wiirde,
erscheint zudem mehr als fraglich. Der Schutz der Selbstbestimmung hat zuletzt
deutlich an Gewicht gewonnen. Besonders deutlich zum Ausdruck gekommen ist
dies in der Entscheidung zu § 217 StGB a.F:, in welcher das Verbot der geschifts-
méBigen Forderung der Selbsttdtung fiir verfassungswidrig erkliart wurde.””
Darin wird nicht nur die Entscheidung iiber eine selbstbestimmte Lebensbeen-
digung als subjektives Recht anerkannt, sondern dariiber hinaus auch die Mog-
lichkeit, die Unterstiitzung (hierzu bereiter) Dritter in Anspruch zu nehmen.*’

Besonders naheliegend ist die Ausweitung selbstbestimmten Handelns auf
Fille sogenannter assistierter Autonomie™', in denen eine Person fiir die Umset-
zung einer autonom getroffenen Entscheidung auf die Mitwirkung einer weiteren
Person angewiesen ist.** Eine Einschridnkung auf solche ,,Hartefélle” ist aber
nicht zwingend.”” Die Handlungs- und Entfaltungsfreiheit als Grundlage selbst-
bestimmten Verhaltens ist nicht auf streng abtrennbare Handlungen einzelner
Individuen beschrinkt. Selbstbestimmung im Sinne einer freien Personlichkeits-
entfaltung erlangt ihre Bedeutung gerade in der Interaktion mit Anderen. Sie
ermoglicht, in konsensualen Verfahren andere Personen einzuschlieBen und aus-
zuschlieBen.” Die Beteiligung Dritter spricht damit grundsétzlich nicht gegen
die Bewertung eines Verhaltens als selbstbestimmt, sondern ist vielmehr Aus-
druck eines interaktionsbasierten Entfaltungsverstindnisses.™ Strafbewehrte

% S. soeben in Abschnitt D. II1. 2. ¢) bb) (1), 132f.

2 BVerfGE 153, 182. Interessanterweise wurde etwa die Entscheidung zur Verfassungs-
maBigkeit einer Helmpflicht (BVerfGE 59, 275) hier als Nachweis dafiir herangezogen, dass
,,die Eigenstandigkeit der Person gewahrt bleiben* miisse, s. BVerfGE 153, 182, 296.

3 BVerfGE 153, 182, 264 f.

31 Vgl. BVerfGE 153, 182, 264 f.; Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestim-
mung, 405.

328, dazu die Erwidgungen im obiter dictum in BGH, Beschl. v. 28.6.2022, 6 StR 68/21,
Rn.23 im Anschluss an die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zu §217 StGB: ,,Er
[Anm. d. Verf.: = der Senat] hilt es fiir naheliegend, dass § 216 Abs. 1 StGB einer verfassungs-
konformen Auslegung bedarf, wonach jedenfalls diejenigen Falle vom Anwendungsbereich
der Norm ausgenommen werden, in denen es einer sterbewilligen Person faktisch unmoglich
ist, ihre frei von Willensméngeln getroffene Entscheidung selbst umzusetzen, aus dem Leben
zu scheiden, sie vielmehr darauf angewiesen ist, dass eine andere Person die unmittelbar zum
Tod fithrende Handlung ausfiithrt*; s. dazu auch Hoven/Kudlich, NStZ 2022, 667, 668 f.; Mur-
mann, ZfIStw 2022, 530, 537; LK-Rosenau, StGB, Band 7/1, 12. Aufl. 2019, Vor §§211 ff.
Rn. 88.

3 Vgl. auch BVerfGE 153, 182, 309 zur Unzuléssigkeit materieller Kritierien wie dem
Vorliegen unheilbarer Krankheiten fiir die Anerkennung eines verfassungsrechtlichen Rechts
auf Selbsttotung.

34 BVerfGE 153, 182, 264 f.; Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung,
405.

%35 Zur Bedeutung von Interaktion fiir die personliche Entfaltung s. Broemel, Interakti-
onszentrierte Grundrechtstheorie, 31 ff.
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Verbote richten sich dabei typischerweise® zwar nicht gegen die verfiigende,
sondern gegen die einbezogene dritte Person (sog. indirekter Paternalismus™).
Faktisch wirkt sich aber schon die reine Verhaltensvorschrift auf die verfiigende
Person aus. Es lésst sich zudem nicht erkldren, mit welchem Argument allein der
Umstand der Mitwirkung einer Person mit einem sozialethischen Unwerturteil
belegt werden sollte, wenn sich der Erfolg bei alleiniger Herbeifiihrung als Aus-
druck selbstbestimmten Handelns einer entsprechenden Bewertung entzieht.’*
Stattdessen ist davon auszugehen, dass sich die grundrechtliche Gewéhrleistung
von Selbstbestimmung auch auf die Einbeziechung mitwirkender Personen be-
zieht.”

Selbstbestimmte Selbstschadigung lasst sich schlieBlich verfassungsrechtlich
weiter denken, als dies im Strafrecht durch die Abgrenzung von eigenverantwort-
licher Selbstschadigung zu einvernehmlicher Fremdschidigung vorgezeichnet
wird. Wie genau diese strafrechtliche Abgrenzung zu erfolgen hat, ist im Detail
umstritten.* Sie wird iiberwiegend anhand zweier Elemente vorgenommen,
némlich einer inneren und einer duBeren.”” Wihrend das innere Element die
Anforderungen an die Freiverantwortlichkeit des Willensentschlusses enthélt,
erfolgt die 4uBere Abgrenzung anhand des (mehr oder weniger modifizierten®*)
Kriteriums der Tatherrschaft. MafB3geblich fiir die strafrechtliche Qualifizierung
als eigenverantwortliche Selbstschiadigung ist damit das Verbleiben der Tatherr-
schaft bei der geschidigten Person™ — dabei ist unter anderem die Bestimmung
des zu beherrschenden Zeitpunktes umstritten.>* In Bezug auf die Abgrenzung
zwischen (strafloser) Suizidbeihilfe zum Totschlag bzw. zur Totung auf

%36 Ausnahmen finden sich in § 173 StGB, soweit das Verbot einvernehmlichen Geschwis-
terinzests auch mit dem Schutz der sexuellen Selbstbestimmung begriindet wird
(BVerfGE 124, 224, 251), sowie in § 18 I TPG, wonach der Organ- und Gewebehandel auch
fiir die spendende Person unter Strafe steht. Nach § 18 IV TPG kann das Gericht in diesen
Fallen von einer Bestrafung absehen oder die Strafe nach seinem Ermessen mildern. Zur
Besonderheit des Fehlens materieller Voraussetzungen und damit auch jedes normativen
Gesichtspunkts s. Schroth, JZ 1997, 1149, 1151, der darin einen Versto3 gegen das Bestimmt-
heitsgebot nach Art. 103 II GG erblickt.

7 Du Bois-Pedain, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Straf-
recht, 33.

3% Zu moglichen Auswirkungen eines FremdtStungstabus s. D. I11. 2. ¢) bb) (3) (d).

¥ Duttge, NJW 2016, 120, 123; vgl. auch Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstraf-
rechts, 193 f.

S fiir einen Uberblick etwa Jéiger, in: FS Schiinemann, 421; Lasson, ZJS 2009, 359;
Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 405 ff.

S NK-Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, § Vorbemerkungen zu § 211 Rn. 48; Roxin, in: Wol-
ter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 177 ff.

*2 Insbesondere die Einordnung sog. Quasi-Mittéterschaft ist umstritten, s. dazu Engléin-
der, J7, 2003, 745, 747f.; Herzberg, NStZ 2004, 1, 2 {f.; Kéohler, ZStW 1992, 4, 26; Lackner/
Kiithl/Heger-Heger, 30. Aufl. 2023, §216 Rn. 3.

3 BGHSt 19, 35 (sog. Gisela-Fall); BGH NJW 2003, 2326, 2327; BGHSt 64, 121, 125; 64,
135, 138.

4 S, etwa Roxin, NStZ 1987, 345, 347; Engléiinder, JZ 2003, 745, 747 1.
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Verlangen in taterschaftlicher Begehungsweise stellt der BGH darauf ab, ,,wer in
Vollzug des Gesamtplans die Herrschaft iiber das zum Tode fithrende Geschehen
austibt*:

,,Begibt sich der Sterbewillige in die Hand eines Dritten und nimmt duldend von ihm den
Tod entgegen, dann hat dieser die Tatherrschaft iber das Geschehen. Nimmt dagegen der

Sterbewillige selbst die todbringende Handlung vor und behilt er dabei die freie Ent-
scheidung iiber sein Schicksal, tétet er sich selbst, wenn auch mit fremder Hilfe*>*.

Im Mittelpunkt steht daher regelmiBig das eigenhéndige Ausfiihren der todbrin-
genden Handlung. Auch wenn die Handlung durch die zweite Person ausgefiihrt
(und abgeschlossen) wurde und die geschidigte Person weiter die freie Moglich-
keit hat, sich den todlichen Wirkungen zu entziehen oder diese zu beenden, kann
dies nach dem BGH zur Annahme einer Selbstschidigung fithren.*¢ Mit dem
Erfordernis des Entziehens bzw. Beendens bleibt das Kriterium der (unmittel-
baren) Tatherrschaft aber grundsitzlich korperlich gepragt. Daran hat sich auch
durch die neuerdings vorgenommene normative Bewertung der Tatherrschaft
durch den BGH nichts Grundsitzliches gedndert: In einer neueren Entscheidung
hat der BGH den Aspekt der Selbstbestimmung im Kontext des §216 StGB
bereits in einem breiteren Umfang beriicksichtigt, indem er die normative Be-
stimmung der Geschehensherrschaft betonte.”” Auch in dieser neueren Ent-
scheidung hélt der BGH aber an dem grundsétzlichen Kriterium der Tatherr-
schaft fest.

Dabei ist Tatherrschaft ein sinnvolles Kriterium, um bestimmte individuelle
taterschaftliche Verantwortlichkeitssphiren bei einem Zusammenwirken meh-
rerer Personen zu bestimmen und voneinander abzugrenzen. Sie ist hingegen kein
geeignetes Kriterium, um Aussagen iiber den Grad der Selbstbestimmtheit der an
einem Geschehen beteiligten Personen zu treffen. Verfassungsrechtlich gesehen
ist die Bewertung eines Willensentschlusses als selbstbestimmt nicht an die Be-
dingung von Tatherrschaft gekniipft. Wie oben bereits gezeigt, lasst sich Selbst-
bestimmung verfassungsrechtlich iiber das prozedurale Mittel der Zugangskon-
trolle konkretisieren. MaBgeblich ist hierfiir das Kriterium des Konsenses.*
Damit kommt es auf die intellektuelle Verfiigung iiber eigene Rechtsgiiter an,
nicht auf die korperliche Beherrschung eines Geschehens.

Festzuhalten ist damit an dieser Stelle erstens, dass Selbstbestimmung nicht
auf Handlungen einer isolierten Person beschriankt ist. Die Einbeziehung Dritter
kann gerade Ausdruck selbstbestimmten Verhaltens sein. Zweitens lasst sich
Selbstbestimmung nicht anhand des Kriteriums der Tatherrschaft bestimmen.

5 BGHSt 64, 135, 138; zur neueren Rechtsprechung in BGH NJW 2022, 3021
s. E. 1. 1. 1 b), insbes. 165 ff.

% S. dazu die Ausfithrungen im sog. Gisela-Fall in Abgrenzung zum fritheren Gashahn-
Fall des Reichsgerichts (RG JW 21, 579) in BGHSt 19, 135, 139f.

*TBGH NJW 2022, 3021, 3022; s. dazu im Folgenden E. 1. 1. 1 b), insbes. 165.

¥8S.0. D.III. 2. ¢) bb), insbes. 127 ff.
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Stattdessen sind Fille, in denen mehrere Personen an einer Schidigungshand-
lung beteiligt sind, anhand der grundsétzlichen Verfiigungsbefugnis miindiger
Personen iiber ihre eigenen Rechtsgiiter zu bewerten. Verfassungsrechtlich steht
hierfiir das Instrument der auf Konsens basierten Zugangskontrolle zur Verfii-
gung. In diesen Fillen ldsst sich ein sozialethisches Unwerturteil auch gegen
Dritte nicht mit dem Argument begriinden, dass individuelle Rechtsgiiter verletzt
wurden, tiber welche Rechtsgutstrager*innen selbstbestimmt verfiigt haben.

(b) Gemeinsames freiheitserweiterndes Zusammenwirken

Eine weitere Konstellation selbstbestimmten Verhaltens betrifft Fille, in denen
mehrere Personen einvernehmlich zusammenwirken und eine Substanzbeein-
trachtigung eines individuellen Interesses der beteiligten Personen schon gar
nicht auszumachen ist, in denen sich ihr Handeln also neutral betrachtet als
freiheitserweiternd darstellt. Ein Beispiel hierfiir ist etwa das Eingehen einer Dop-
pelehe bzw. doppelten Lebenspartnerschaft, welche nach § 172 StGB mit Strafe
bedroht ist. Dabei ist es zwar durchaus denkbar, dass Interessen einer Person
verletzt werden, nimlich die des anderen Ehe- bzw. Lebenspartners; dies ist je-
doch nicht Tatbestandsvoraussetzung. Keinerlei Individualinteressen sind etwa
dann betroffen, wenn alle drei Personen die Ehe oder Lebenspartnerschaft mit-
einander schlieBen bzw. erkldren fihren zu wollen, oder wenn die dritte Person
mit der EheschlieBung der beiden anderen Personen einverstanden ist — inwieweit
sich gesellschaftliche Interessen zur Rechtfertigung der Strafbewehrung heran-
ziehen lassen, wird in Abschnitt E. II. Gegenstand der Untersuchung sein.

Ankniipfungspunkte fiir Ponalisierungsinteressen zum Schutz der beteiligten
Personen lassen sich allenfalls in Konstellationen finden, in denen die Autonomie
der Personen selbst infrage steht. In diesen Fillen geht es aber letztlich nicht mehr
um den Schutz miindiger Personen ,,vor sich selbst®, sondern um den Schutz der
Grundbedingungen fiir selbstbestimmtes Verhalten, mithin um den Schutz der
Entfaltungsfreiheit selbst. Auf diese Konstellationen wird im Folgenden in Ab-
schnitt (3) (c) eingegangen.

(3) Begriindungsalternativen fiir die Strafbewehrung
selbstschiidigenden Verhaltens

Zuweilen werden verschiedene Begriindungsalternativen vorgebracht, welche die
Strafbewehrung selbstschadigenden Verhaltens oder die Mitwirkung hieran
durch Dritte begriinden sollen. Abgestellt wird dann nicht mehr auf das konkret
geschédigte bzw. selbstbestimmt verfiigte Individualrechtsgut, sondern auf sol-
che Rechtsgiiter, auf die sich die selbstbestimmte Verfiigung gerade nicht bezieht
bzw. nicht beziehen kann, etwa aufgrund der fehlenden Verfiigungsbefugnis im
Falle von vorgebrachten Kollektivrechtsgiitern. Im Folgenden werden die Be-
griindungsansitze des Schutzes der Volksgesundheit, des Schutzes der Men-
schenwiirde, des individuellen Autonomieschutzes sowie der grundsétzlichen
Unverfiigbarkeit des Rechtsguts Leben diskutiert.
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(a) Gesellschaftliches Interesse am Schutz der ,,Volksgesundheit*?

Mit dem Schutz der sog. Volksgesundheit geht der Versuch einher, ein strafrecht-
lich relevantes gesellschaftliches Interesse an der Gesundheit ihrer Mitglieder zu
begriinden. Auf diese Weise wird etwa (zumindest in Teilen) die Strafbarkeit des
Betidubungsmittelbesitzes zum Eigenkonsum begriindet.* Zu Recht wurde al-
lerdings schon verschiedentlich darauf hingewiesen, dass sich hinter dem Begriff
der Volksgesundheit nicht mehr verbirgt als die Gesundheit aller Einzelpersonen,
dieser also nur eine Biindelung von Individualinteressen darstellt,” {iber die
jeweils individuell verfiigt werden kann.

Einwenden kénnte man nun noch, dass nicht nur die Individualinteressen der
unmittelbar von der Strafnorm betroffenen Personen geschiitzt werden, sondern
letztlich durch einen mittelbaren Schutz des Gesundheitssystems auch gesamt-
gesellschaftliche Interessen.’™ Bei einer Uberlastung des Gesundheitssystems
konnten zudem ggf. Ressourcen an anderer Stelle in der Gesundheitsfiirsorge
fehlen.*

Dieser Argumentation ist aber entgegenzutreten. Dass auch selbst herbeige-
fiihrte Krankheits- oder sonst behandlungsbediirftige Zustinde grundsitzlich
vom Gesundheitssystem aufgefangen werden, ist eine Grundentscheidung, die
auf den Werten des Sozialstaats und auf gemeinschaftlicher Solidaritidt aufbaut.
Wiirde man nun einzelne Mitglieder der Gesellschaft fiir das Auslésen des Soli-
daritdtsmechanismus mit einem sozialethischen Unwerturteil belegen, wiirde das
dieser Wertentscheidung fundamental entgegenlaufen.”” Ein milderes Mittel
ware zudem, den zu behandelnden Personen bei vorsitzlichen Schadigungen be-
stimmte Behandlungskosten selbst aufzuerlegen und so das Gesundheitssystem
von diesen Belastungen freizuhalten.” Ansonsten wiirde die Situation letztlich
auf aufgezwungene Solidaritdt zum Preis eines sozialethischen Unwerturteils
hinauslaufen.”™ Kolbe fasst hierzu treffend zusammen: ,,Dem Einzelnen wird
nicht nur auferlegt, finanziell seine Gesundheitsversorgung abzusichern, ihm

* So ausdriicklich die Begriindung in BT-Drs. 8/3551, 35, 37; s. auch BGHSt 37, 179,
182m. zust. Anm. Beulke/Schrioder, NStZ 1991, 393, 394; kritisch aber Nestler-Tiremel,
StV 1992, 273, 276.

0 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 142 f.; Hornle, Grob anstoBiges Ver-
halten, 88; Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 364 ff.; Schiinemann,
in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 133, 146 ff.; ders., in: von
Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 221, 232; Wohlers, Delikts-
typen des Praventionsstrafrechts, 191.

51 Vgl. etwa BVerfGE 59, 275, 279 zu den Auswirkungen schwerer Kopfverletzungen bei
Missachtung der Helmpflicht durch Kraftradfahrer.

2 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 93.

3 Vgl. auch Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 143.

34 S0 auch Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 94. Vgl. auch Kohler,
ZStW 1992, 21 f.

%5 Vgl. Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz des Titers vor sich selbst, 105.
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wird zusétzlich befohlen, sich gesundheitsgerecht zu verhalten, um diese Siche-
rung nicht in Anspruch zu nehmen.“** Auch das Aufkiindigen der Solidaritit
ware aber ein erheblicher Einbruch des Solidaritdtsgedankens und alles andere
als wiinschenswert.”’ Allerdings kann sich aus der begrenzten finanziellen Leis-
tungsfiahigkeit des Gesundheitssystems allenfalls eine Grenze fiir die sozialstaat-
lichen Leistungen ergeben, nicht aber fiir die Ausiibung der grundrechtlichen
Freiheitsrechte.”® Selbstschidigende Verhaltensweisen lassen sich somit weder
im Hinblick auf eine konstruierte ,,Volksgesundheit* noch mit dem Argument des
Schutzes des solidarischen Gesundheitssystems unter Strafe stellen.

(b) Schutz der Menschenwiirde

Zuweilen wird das Argument vorgebracht, durch paternalistische (Straf-)Vor-
schriften werde die Menschenwiirde aus Art. 1 I GG geschiitzt. Diese Begriin-
dung kommt in zwei Formen vor: zum einen unter Bezugnahme auf die indivi-
duelle Menschenwiirde der betroffenen Person, zum anderen im Hinblick auf
eine Gattungswiirde als kollektives Schutzgut.”

Der Versuch, die individuelle Menschenwiirde als unverfiigbares Gut selbst-

bestimmten Verhaltensweisen gegentiberzustellen,’® ist zu Recht bereits vielfach
kritisiert worden.>®

Menschenwiirde steht der individuellen Selbstbestimmung
nicht entgegen, sondern findet gerade Ausdruck in der Anerkennung grundle-
gender Entscheidungen tiber das eigene Selbst.” Individuelle Autonomie bildet

% Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 376.

7 Zu den erheblichen Bedenken gegen einen Ausschluss eigenverantwortlicher Gesund-
heitsschadigungen von den Rechtsfolgen des Versorgungssystems s. Huster, Selbstbestim-
mung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 17 ff.

8 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 101 f.; zust. Kolbe, Freiheitsschutz
vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 378 f.; vgl. auch Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht
der Sterbehilfe, 127 f.

5 Insbesondere eine vermeintliche Gattungswiirde wird auch in anderen Kontexten her-
angezogen, darunter insbesondere im Zusammenhang mit bioethischen Fragen, etwa des
Klonens. S. dazu Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I, 117 m.w.N.; Frankenberg,
K1J 2000, 325, 331f.

%0 So etwa durch das BVerwG im sog. ersten Peepshow-Urteil, BVerwGE 64, 274; kritisch
dazu (wenngleich das Ergebnis als ,,akzeptabel” bezeichnend) Discher, JuS 1991, 642, 647,
649; Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 149.

! Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 149 ff.; Frankenberg, KJ 2000, 325,
329 ff.; Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 108 ff.; Sternberg-Lieben, Die
objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 109 f.; Tenthoff, Die Strafbarkeit der
Totung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprinzips, 91 ff.; fiir einen Uberblick s. Di-
scher, JuS 1991, 642, 645 ff., der selbst aber ,,[e]in Primat der Selbstbestimmung gegeniiber
dem objektivierten Personalitatsschutz” nicht anerkennt, a.a.O., 647.

%2 BVerfGE 49, 286, 298: ,,Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt die Wiirde des Menschen, wie er sich
in seiner Individualitét selbst begreift und seiner selbst bewul3t wird. Hierzu gehort, dal der
Mensch iiber sich selbst verfiigen und sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann.*
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das Fundament der Menschenwiirde.” Dem steht auch das hier vertretene Ver-
stdndnis nicht entgegen, wonach selbstbestimmte Verhaltensweisen normativ in
der Entfaltungsfreiheit des Art.2 I GG verankert sind.** Insofern ist zu unter-
scheiden zwischen dem Schutz konkreter Verhaltensweisen und Entfaltungsop-
tionen einerseits®® und dem Grundwert der Autonomie fiir die Anerkennung
subjektiver Individuen andererseits. Kollidieren staatliche Achtungs- und
Schutzpflicht des Art. 1 I S.2 GG im Einzelfall, ist in der Regel ein Vorrang des
Achtungsanspruchs anzunehmen:*¢ , Wer einwilligt, wird schwerlich zum Objekt
degradiert.“>*” Einen objektiven Gehalt der Menschenwiirde gegen Selbstbestim-
mung in Stellung zu bringen, wiirde einen nicht aufzulésenden Widerspruch be-
griinden.™®

Die Annahme einer Gattungswiirde, deren Verfiigbarkeit einzelnen Personen
entzogen wire, vermag ebenfalls nicht zu iiberzeugen. Weder im Wortlaut des
Art. 1 I GG, noch in seiner Entstehungsgeschichte ist eine solche kollektive Di-
mension der Menschenwiirdegarantie angelegt.’® Ein solches tiberindividuelles
Verstidndnis der Menschenwiirdegarantie wiirde ihren Grundgedanken, ndmlich
die Wahrung der Subjektqualitit,”™ sogar in ihr Gegenteil verkehren, indem sie
als Eingriffsbefugnis im Interesse des Kollektivs eingesetzt werden wiirde.”” Eine
solche vom Individuum losgeloste Gattungswiirde verliert zugleich ihre Tra-
ger*innen.’”” Zudem besteht ,,die Gefahr, die Unantastbarkeit der individuellen
Menschenwiirde in ein Spannungsverhiltnis zum Kollektivgut der Gattungs-
wiirde zu bringen und so zu relativeren.“”” Dreier duBBerte die nicht unplausible
Vermutung, durch die Konstruktion einer Gattungswiirde wiirden letztlich ,,die

3 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 150; Tenthoff, Die Strafbarkeit der
Totung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprinzips, 93.

%4 S.0.in D. II1. 1. a), 74 f., sowie 2. ¢) bb), 127f.

%5 Auch im Rahmen der Entfaltungsfreiheit nach Art.2 I GG ldsst sich die Menschen-
wiirde als Leit- und Auslegungsrichtlinie heranziehen, s. Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl.
2013, Art.2 I Rn. 69; Miinch/Kunig- Kunig/Kimmerer, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art.2
Rn. 52. S. zu dieser Funktion auch Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung,
310 ff.

%66 Yon Miinch/Kunig-Kunig/Kotzur, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 1 Rn. 51.

7 Frankenberg, KJ 2000, 325, 329f.

8 Frankenberg, KJ 2000, 325, 331; ablehnend auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen
vor sich selbst, 107 ff., insbesondere 110.

% Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 115; Gutmann, in: van den Daele
(Hrsg.), Biopolitik, 235, 243; Epping/Hillgruber-Hillgruber, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 5a;
Seelmann, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus,
206, 212f.

0 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 1 Rn. 62.

' Vegl. auch Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht,
109f.

2 Frankenberg, KJ 2000, 325, 331; zu den Gefahren einer Abstrahierung der Menschen-
wiirde ,,vom einzelnen Rechtstriger zum Normprogramm® s. auch Enders, Die Menschen-
wiirde in der Verfassungsordnung, 496 ff.

3 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 118.
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jeweiligen eigenen Wertungen und Uberzeugungen unmittelbar auf die hochste
verfassungsrechtliche Ebene transportiert und gegen alle Einwdnde immuni-
siert.«™

Das Abstellen auf den Schutz der Menschenwiirde kann daher weder in Form
des paternalistischen Individualschutzes noch unter dem Aspekt einer Gattungs-
wiirde iiberzeugen. Menschenwiirde losgelost von einzelnen Individuen als festes
gesellschaftliches Ordnungsmuster zu begreifen, wiirde dazu fithren, dass sie
,von einem Freiheits- und Gleichheitsversprechen zugunsten aller Menschen zu
einer staatlichen Eingriffserméichtigung*>” mutiert.

Das gilt auch fiir die selbstbestimmte Verfligung iliber das eigene Leben. Zu-
treffend fasst Nettesheim zusammen:

,,Es wire eine Verkehrung des verfassungsrechtlichen Sinnes von Art. 1 Abs. 1 GG, wenn
der Staat unter Berufung darauf, die Menschenwiirde zu schiitzen, einen verantwortlichen
und einsichtsfahigen Menschen an der Verfligung {iber das eigene Leben zu hindern bean-
spruchte. >

(¢) Schutz der Autonomie

Die Bedeutung selbstbestimmten Handelns wird schlieBlich auch auf einer wei-
teren Ebene relevant, naimlich wenn die Autonomie der handelnden Person selbst
zum Schutzgut des Verbots erklart wird. So ldsst sich ein weicher, autonomie-
orientierter Paternalismus® darauf stlitzen, dass es gerade die Autonomie der
betroffenen Personen sei, die durch die strafbewehrten Verbote geschiitzt
werde.”” In diesem Sinne wird etwa §216 StGB von manchen als abstraktes
Gefiahrdungsdelikt zum Schutz der Autonomie eingeordnet;’” auch der Aus-

™ Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 118.

5 Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 150.

76 Nettesheim, ASR 2005, 71, 106; zustimmend Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013,
Art. 1 I Rn. 154, der allerdings sodann festhilt, dass niemand verlangen konne, ,,von einem
Dritten rechtméaBigerweise getotet zu werden®. Gegen eine solche Einschrinkung spricht
allerdings die Entscheidung des BVerfG zu §217 StGB a.F., in der die Entscheidung, fiir die
Verwirklichung des selbstbestimmten Sterbeentschlusses auch auf die Unterstiitzung hierzu
bereiter Dritter zuriickzugreifen, als subjektives Recht anerkannt wird, s. BVerfGE 153, 182,
264f.; gegen eine Beschriankung dieses Grundsatzes auf Fille der Beihilfe s.o. in D. I1I. 2. ¢)
bb) (2) (a), 136 ff.

7 Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 300.

8 Ausfiihrlich Fateh-Moghadam, in: ders./Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des
Paternalismus, 21, 27 ff.; Mayr, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Gren-
zen des Paternalismus.,48 ff.; zur Zulassigkeit eines weichen Paternalismus im Strafrecht
Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 217 ff.

® RoxinlGreco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn. 33 Fn. 165;
vgl. auch Jakobs, Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 21 ff.; Kubiciel,
JZ 2009, 600, 605; ders., Die Wissenschaft vom besonderen Teil des Strafrechts, 194f.; s. fer-
ner MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 5, der allerdings anerkennt, dass
auch mit der Einordnung als abstraktes Gefahrdungsdelikt ,,ein gewisses Erklarungsdefizit*
bleibe.
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schluss einer Einwilligung im Falle einer sittenwidrigen Korperverletzung nach
§228 StGB wird entsprechend als Schutz der Betroffenen vor iibereilten Ent-
schliissen verstanden.™ Bei einer solchen Begriindung wird zuweilen bereits die
Bezeichnung ,,Paternalismus® in Zweifel gezogen, da es gerade nicht um den
Schutz einer Person gegen ihren autonomen Willen gehe, sondern vielmehr Ge-
fahren fiir diesen autonomen Willen verhindert werden sollen.” Zwar kann nicht
bestritten werden, dass der Schutz der freien Willensbildung einen legitimen
Zweck fiir Strafnormen darstellt.”® Eine solche Begriindung wire aber allenfalls
dann iiberzeugend, wenn die jeweilige Vorschrift bestimmte Gefahren fiir auto-
nome Entscheidungen tatsichlich auch adressieren wiirde. Wahrend die Ge-
schaftsmaBigkeit der Forderung der Selbsttotung nach §217 StGB a.F. immerhin
als (gescheiterter) Versuch der Konkretisierung einer besonderen Gefahrdungs-
lage verstanden werden konnte, ldsst sich der Begriff der Sittenwidrigkeit
iSd. § 228 StGB nicht ohne Weiteres auf eine Autonomiegefihrdung beziehen.’®
Im Falle des § 216 StGB fehlt es gleich ganz an einem besonderen gefahrbegriin-
denden Umstand, vielmehr wird pauschal jede autonome Entscheidung, das ei-
gene Leben durch eine andere Person beenden zu lassen, verhindert. Gleicher-
maBen problematisch ist in all diesen Konstellationen, dass selbst der Nachweis
einer autonomen Willensbildung im Einzelfall keine Auswirkung auf den Tat-
bestand des abstrakten Gefahrdungsdelikts hat. Damit lauft eine solche Argu-
mentation darauf hinaus, eine autonome Entscheidung aufgrund der Gefahren
fir (wohlgemerkt nicht: durch!) die Autonomie vollstindig zu unterbinden. Au-
tonomieschutz durch Autonomieverhinderung — wer gar keine Entscheidung
treffen kann, trifft immerhin auch keine falsche. Der Schutz von Autonomie ldsst
sich indes nur iiberzeugend gestalten, wenn damit gleichzeitig die grundsétzliche
Ermoglichung von Autonomie verbunden ist.™® Es muss also Raum bleiben fiir
autonome Entscheidungen, jedenfalls wenn nachweislich eine Realisierung der

%0 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 304; Roxin/Greco, Strafrecht
Allgemeiner Teil Band 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 44d.

81 Gegen eine Einbeziehung in den Paternalismus-Begriff durch Feinberg etwa Beau-
champ, The Monist 1977, 62, 67; so auch Birnbacher, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann
(Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 11, 13; vgl. auch von Miinch, in: FS Ipsen, 113, 127f,;
kritisch zur Ausklammerung solcher Konstellationen aus dem Paternalismus-Kontext aber
Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 130 ff.; Mayr, in: Fateh-Moghadam/
Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 48 ff.

82 Nicht ganz klar wird an dieser Stelle, warum Kienzerle davon ausgeht, es handele sich
nicht um einen Fall der Fremdschddigung, s. Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der
Sterbehilfe, 131.

83 Zu einschrankenden Auslegungen s. sogleich in D. III. 2. ¢) bb) (3) (d), 148.

%% So deutlich nun auch BVerfGE 153, 182, 287: ,,Der Gesetzgeber darf sich seinen sozi-
alpolitischen Verpflichtungen aber nicht dadurch entziehen, dass er autonomiegefdhrdenden
Risiken durch die vollstindige Suspendierung individueller Selbstbestimmung entgegenzu-
wirken sucht®; s. ferner Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts, §3 Rn. 55.
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Gefahr fiir die autonome Willensbildung auszuschlieBen ist. Damit liegt bereits
der Schluss nahe, dass abstrakte Gefahrdungsdelikte zum Schutz der Autonomie
einer grundsitzlich miindigen Person™ nicht zu rechtfertigen sind.** Fraglich ist
bereits, ob der komplette Ausschluss einer selbstbestimmten Entscheidung sei-
nem ganzen Umfang nach iiberhaupt zum Schutz der Autonomie geeignet ist.
Jedenfalls wire aber ein autonomieermdglichender Ansatz als milderes Mittel
anzusehen.”” SchlieBlich ist ein sozialethisches Unwerturteil in dieser umfassen-
den autonomieverhindernden Fassung auch in sich widerspriichlich: Dieselbe
Freiheit, die durch die Norm geschiitzt werden soll, wird — zumindest in dem
Umfang, in dem der Gegenbeweis tatsichlicher Autonomie gelingt — im Hinblick
auf ihre Realisierung® zugleich mit einem sozialethischen Unwerturteil belegt.
Mindestens erforderlich wire daher eine verfassungskonforme Auslegung ent-
sprechender strafbewehrter Verbote als Eignungsdelikte.”™ Eine solche Ausle-
gung geht auch iiber die Zulassung bestimmter Hartefallausnahmen hinaus.
Dass sich Selbstbestimmung verfassungsrechtlich nicht auf bestimmte vorgege-

%85 Zum begrenzten Spielraum der Gesetzgebung bei der Festlegung von Altersgrenzen
s. bereits die Nachweise in Abschnitt D., Fn. 514.

% Die Deliktskategorie der abstrakten Gefihrdungsdelikte ist auch dariiber hinaus Kri-
tik ausgesetzt: s. Frisch, in: Eser/Kaiser/Weigend (Hrsg.), Von totalitirem zu rechtsstaatli-
chen Strafrecht, 201, 214f. (,,Der Typus des abstrakten Gefahrdungsdelikts weist mithin
tendenziell einen nicht legitimierbaren Uberhang auf.*); Lagodny, Strafrecht vor den Schran-
ken der Grundrechte, 451 ff.; Miissig, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechts-
gliterschutz, 194 ff.; Stdichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 94 ff. In diesem spe-
ziellen Fall allerdings kommt zu der generellen Kritik noch ein erschwerender Umstand
hinzu: Wihrend bei abstrakten Gefihrdungsdelikten immerhin ein méglichst breiter Schutz
des Rechtsguts vor Beeintrachtigungen von aullen angestrebt wird, fiihrt das abstrakte Ge-
fahrdungsdelikt im Bereich der Autonomie dazu, dass der Schutz des Rechtsguts nur mittels
Ausschlusses seines Gebrauchs erreicht wird. Es ist also mit dem Schutz gleichzeitig ein
erheblicher Eingriff in das zu schiitzende Gut verbunden.

7 Vgl. auch Eifert, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 2021, § 18 Rn. 81: ,,Thre Grenze finden alle Rechtfertigungsméoglichkeiten nach
dem Bundesverfassungsgericht aber dort, wo die freie Entscheidung unmdoglich gemacht
wird.”“ Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zu §217 StGB a.F. offen-
gelassen, ob der Ausschluss autonomer Entscheidungen zum Zwecke des Autonomieschutzes
bereits auf der Stufe der Erforderlichkeit abzulehnen sei, da der durch §217 StGB a.F. be-
wirkte Ausschluss im Hinblick auf das Recht auf selbstbestimmtes Sterben jedenfalls unan-
gemessen sei, BVerfGE 153, 182, 282 f.

% Gemeint ist der Eintritt eines Verletzungs- oder Gefiahrdungserfolges fiir ein Rechtsgut,
iiber das die Rechtsgutsinhaberin selbstbestimmt verfiigt hat. Uberwiegend richten sich au-
tonomieschiitzende Vorschriften nicht gegen die verfiigende Person, sondern gegen mitwir-
kende Dritte.

% Dagegen aber Stdichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 94, 97, der eine kor-
rigierende Wertung als VerstoB gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz wertet. Dabei wird
nicht ganz deutlich, ob er in diesen Fallen von einer teleologischen, oder einer verfassungs-
konformen Auslegung ausgeht. Da er die Figur abstrakter Gefahrdungsdelikte aus verfas-
sungsrechtlichen Erwédgungen heraus ablehnt, scheint Letzteres nahezuliegen. S. auch La-
godny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 508 f.
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bene Sachverhalte oder Motive beschrianken ldsst, hat das Bundesverfassungs-
gericht zuletzt in der Entscheidung zu §217 StGB a.F. betont:

,»Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ist als Ausdruck personaler Freiheit nicht auf
fremddefinierte Situationen beschrankt. Das den innersten Bereich individueller Selbst-
bestimmung beriihrende Verfiigungsrecht {iber das eigene Leben ist insbesondere nicht auf
schwere oder unheilbare Krankheitszusténde oder bestimmte Lebens- und Krankheits-
phasen beschriankt. Eine Einengung des Schutzbereichs auf bestimmte Ursachen und Mo-
tive liefe auf eine Bewertung der Beweggriinde des zur Selbsttotung Entschlossenen und
auf eine inhaltliche Vorbestimmung hinaus, die dem Freiheitsgedanken des Grundgesetzes
fremd ist. <>

Damit kann es auch nicht darum gehen, ,,gute Griinde® fiir selbstbestimmte
Schadigungshandlungen festzulegen,” oder durch eine Pathologisierung be-
stimmter Motive und Willensrichtungen diese einer Bewertung als selbstbe-
stimmt gleich ganz zu entziehen.” Das bedeutet nicht zwangsldufig im Umkehr-
schluss, dass staatlicherseits die Bereithaltung entsprechender Angebote fiir alle
denkbaren Situationen gewihrleistet werden muss;* auch iiber die Zuldssigkeit
besonderer berufsrechtlicher Vorgaben an Arzt*innen ist damit noch nichts ge-
sagt. Die vermeintliche (Un-) Verniinftigkeit der Entscheidung dndert aber nichts
an ihrer Bewertung als selbstbestimmt,™ sodass der Vorwurf sozialethischen
Unwerts nicht gerechtfertigt werden kann.

0 BVerfGE 153, 182, 262 1., 309.

¥ BVerfGE 153, 182, 262f., 309; vgl. auch Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstraf-
rechts, 275; Papageorgiou, 229 ff.; zum Versuch der Differenzierung zwischen ,,besseren und
schlechteren Griinden zu sterben® s. aber Bung, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.),
Patenralismus im Strafrecht, 27; von Hirsch/ Neumann, GA 2007, 671, 681 ff.

2 Anders Frisch, in: FS Hirsch, 485, 495, der auf das Kriterium der Verniinftigkeit ab-
stellen will; dagegen zu Recht Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 5. Aufl. 2020,
§ 13 Rn. 52; wie hier auch Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 133, 164;
vgl. auch MiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 20 zur Ernstlichkeit des
Verlangens im Rahmen des §216 StGB.

33§, insbesondere BVerwG, NJW 2017, 2215, 2217, wonach ein ausnahmsloses Verbot,
bestimmte Betdubungsmittel zum Zweck der Selbsttotung zu erwerben, in das ,,grundrecht-
lich geschiitzte Recht schwer und unheilbar kranker Menschen ein[greife], selbstbestimmt
dariiber zu entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt ihr Leben enden soll“. Extreme
Notlagen lassen danach in Einzelfallen Ausnahmen von dem grundsitzlich umfassenden
Verbot des Betaubungsmittelerwerbes zu. Fiir besonders grundrechtsrelevante Entscheidun-
gen, die den Kern des allgemeinen Personlichkeitsrechts betreffen, wiare zudem dariiber zu
sprechen, welche Strukturen und Mechanismen der Staat ggf. bereithalten muss, um aus
einem Gewahrleistungsaspekt heraus Autonomie iiberhaupt zu ermdglichen. S. fiir den As-
pekt der Gesundheitsfiirsorge Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung,
300f.; fiir die Gewéhrleistungsdimension im Bereich der sexuellen Selbstbestimmung zum
Beispiel durch staatliche Bildung Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung,
393 ff.

¥4 BVerfGE 153, 182,262 f.; vgl. auch Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2. Aufl.
2017, 653; Roxinl/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn.49a zur
Auslegung der Sittenwidrigkeit nach §228 StGB; Sternberg-Lieben, Die objektiven Schran-
ken der Einwilligung im Strafrecht, 109.
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Nicht gestiitzt werden kann das sozialethische Unwerturteil in Bezug auf
selbstbestimmte Verfligungen iiber eigene Rechtsgiiter daher auch auf das Ar-
gument, dass hierdurch kiinftige Entfaltungsoptionen der Person geschiitzt wer-
den.”® Mag es im Zivilrecht Griinde dafiir geben, Vertrige tiber die Aufhebung
kiinftiger Selbstbestimmung fiir rechtsunwirksam zu erklaren,” ldsst sich ein
sozialethisches Unwerturteil hieraus aus den bereits genannten Griinden nicht
stlitzen. Erneut geht es ausschlieBlich um den Schutz eigener Interessen, mit
denen die eigene Strafbarkeit gerade nicht begriindet werden kann. Selbstbestim-
mung als kontinuierliches Optimierungsprojekt zum Erhalt kiinftiger Hand-
lungsoptionen zu verstehen, ist zudem mit dem Verstindnis von Selbstbestim-
mung als aktuelle Verfiigungsbefugnis nicht zu vereinbaren. Durch einen solchen
Ansatz wiirden doch wieder die Entscheidungsgriinde bewertet — ,,gute Griinde*
waren dann nur solche, durch die kiinftige Handlungsoptionen vermehrt oder
zumindest nicht vermindert werden.*’

Der Gesetzgebung steht es im Rahmen ihres Entscheidungsspielraumes frei,
bestimmte (sachgerechte) Anforderungen an eine freie Willensbildung zu for-
mulieren. Aus einer autonomiesichernden Perspektive wire es denkbar, die
Ernsthaftigkeit der Entscheidung durch bestimmte weitere Voraussetzungen ab-
zusichern, wobei die Anforderungen durchaus mit der Bedeutsamkeit des
Rechtsguts, iiber das verfiigt wird, sowie mit der Unumkehrbarkeit der Ent-
scheidung, steigen konnen.”®

SchlieBlich miissen die Tatbestinde auch so ausgestaltet sein, dass die straf-
barkeitsbegriindenden Umstidnde einen Bezug zu typischen Gefdhrdungslagen
fiir autonome Entscheidungen aufweisen. Mit Ausnahme des § 173 StGB erfiillen
etwa die Straftaten zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung volljahriger Per-
sonen (§§ 174a bis 174c StGB) diese Anforderungen bereits, indem bestimmte
Abhéngigkeitsverhiltnisse oder sonstige Gefihrdungslagen fiir autonome Ent-
scheidungen stets auch den Missbrauch bzw. das Ausnutzen des Verhéltnisses
oder der gefahrbegriindenden Umstédnde erfordern. So werden mit den Abhin-
gigkeitsverhiltnissen einerseits Konstellationen struktureller Machtungleichheit
adressiert, die geeignet sind, konkrete Autonomiegefahrdungen zu begriinden.
Zugleich wird durch das Missbrauchserfordernis gesichert, dass Raum bleibt fiir
konsensuale Sexualkontakte auBerhalb dieser gefahrbegriindenden Umsténde.
Gefahren fiir das Schutzgut der Selbstbestimmung, verstanden als konsensuale

%5 Vgl. zur Beriicksichtigung von langfristigen Priferenzen von Hirsch, in: ders./Neu-
mann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 57, 59 ff.

3% Dreier-ders., GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 129, sowie I 1 Rn. 149; Jakobs,
Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 15.

7 Zum Widerspruch eines solchen perfektionistischen Autonomieverstindnisses und der
Forderung nach Begriindungsneutralitét s. Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Ster-
behilfe, 156 ff.

8 Zu moglichen Ansétzen im Zusammenhang mit einvernehmlichen Fremdtdtungen
s. sogleich in Abschnitt D. III. 2. ¢) bb) (3) (d) (bb).
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Zugangskontrolle, konnen schlieBlich abseits struktureller Machtungleichheiten
als Gefahr fiir die autonome Willensbildung durch individuelles Einwirken be-
schrieben werden. Unterhalb der Notigungsschwelle kommt etwa eine Orientie-
rung am Gedanken des Wucher-Tatbestands nach §291 StGB in Betracht. Ent-
sprechende Uberlegungen finden sich bereits im Zusammenhang mit den Gren-
zen der Organspende.*

Festzuhalten ist nach den oben ausgefiihrten Grundséitzen aber, dass sich eine
solche autonomieschiitzende Ausgestaltung von Strafvorschriften nur gegen
Dritte richten darf, solange nicht gleichzeitig andere als die Individualinteressen
der geschiitzten Person betroffen sind.*” In Bezug auf die verfiigende Person lisst
sich auch bei Umgehung der die Autonomie absichernden Vorgaben ein sozial-
ethisches Unwerturteil nicht begriinden, da weiterhin ausschlieBlich ihre eigenen
Interessen betroffen sind.

(d) Ausnahme fiir das Schutzgut Leben?

Nach dem derzeit geltenden Strafrecht kann in eine Fremdtotung nicht einge-
willigt werden. Bereits der Einwilligung in eine konkret lebensgefahrliche Kor-
perverletzung kommt nach der wohl h.M. in der Regel wegen Sittenwidrigkeit
der Tat nach §228 StGB keine rechtfertigende Wirkung zu.*' Die Verfassungs-
maBigkeit dieser Rechtslage ldsst sich spatestens seit der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zu §217 StGB a.F. bezweifeln, in welcher das Gericht
explizit ein ,,Verfiigungsrecht iiber das eigene Leben“*” anerkannte. Allerdings
betraf die Entscheidung mit § 217 StGB a.F. eine Beihilfekonstellation. Uber die
Zulassigkeit der Strafbewehrung von Fremdtotungen hat das Gericht damit
nicht unmittelbar entschieden.

Die (strafrechtliche) Nichtverfiigbarkeit des Rechtsguts Leben wird iiberwie-
gend®® auf zwei argumentative Grundlagen gestiitzt: Die Absolutheit des Le-
bensschutzes einerseits sowie ein bestehendes Tabu von Fremdtotungen anderer-
seits.®

¥ Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 169f., 176f., 177; Schroth, in:
von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 205, 217.

%% Vgl. Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 142; Rigopoulou, Grenzen des
Paternalismus im Strafrecht, 170; Schroth, JZ 1997, 1149, 1154.

N BGHSt 49, 166, 169; 53, 55, 63;

2 BVerfGE 153, 182, 262f.; s. fiir eine verfassungsrechtliche Verankerung des Verfii-
gungsrechts tiber das eigene Leben auch Hufen, NJW 2001, 849, 851 f.; von Miinch/Kunig-
Kunig/Kimmerer, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art.2 Rn. 64.

3 Zu weiteren Begriindungsansitzen s. Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Ster-
behilfe, 95 ff.

8 Hirsch, in: FS Lackner, 597, 612; ders., in: FS Welzel, 775, 779; Rigopoulou, Grenzen des
Paternalismus im Strafrecht, 308 ff.; Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB,
30. Aufl. 2019, §216 Rn. 1a; vgl. auch Stratenwerth, in: FS Amelung, 355, 360 ff., allerdings
ohne den Begriff des Tabus zu verwenden. Kritisch Kubiciel, JZ 2009, 600, 601 f.
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Die pauschale Annahme eines Lebensschutzgrundsatzes vermag in der vorge-
brachten Absolutheit allerdings nicht zu tiberzeugen. Tétungen sind nicht nur in
Notwehr- und Notstandssituationen (§§ 32, 34 StGB) rechtlich erlaubt; auch das
Verfiigen tliber das eigene Leben ist in der Rechtsordnung vorgesehen. Lebens-
rettende MaBnahmen sind ohne (ggf. hypothetische bzw. mutmaBliche) Einwil-
ligung der zu rettenden Person als rechtswidrige Korperverletzungsdelikte zu
werten.®® Vertretungsberechtigte konnen den Patientenwillen auf Abstellen le-
benserhaltender MaBnahmen gerichtlich durchsetzen und erzwingen. Die Ver-
bindlichkeit von Patientenverfiigungen (§ 1901a I BGB) ist gerade Ausdruck der
Bedeutung und des Vorrangs des Patientenwillens. Nach § 1901a IT BGB kommt
sogar dem mutmaBlichen Willen Vorrang vor vermeintlich objektiv verniinftigen
Interessen wie etwa dem Erhalt des Lebens zu. In den Fallgruppen des Behand-
Iungsabbruchs wird ausnahmsweise sogar eine rechtfertigende Einwilligung in
eine Fremdtotung anerkannt;* auch die straflosen Fille indirekter Sterbehilfe
betreffen vorsitzliche, gleichwohl rechtmaBige,”” Fremdtétungshandlungen.
SchlieBlich wird auch die nach dem Kriterium der Lebensgefahrlichkeit zu be-
stimmende Sittenwidrigkeit einer Koérperverletzung in bestimmten Fillen ,,kor-
rigiert”, in denen der ,,positive oder jedenfalls einsehbare“”® Verletzungszweck
eine solche Bewertung nicht tragt: etwa in Féllen von arztlichen Eingriffen zum
Zwecke der Lebenserhaltung.®” Ein Grundsatz mit so essenziellen Ausnahmen
lasst sich nicht mehr als absolut bezeichnen.®® Wenn die Absolutheit des Grund-

%5 Dreier, JZ 2007, 317, 321; Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, Vor §§211-217 Rn. 40; Kien-
zerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 282.

¢ Grundlegend BGHSt 55, 191; s. im Folgenden E. I. 2. a).

“7E. 1. 2.b).

S8 BGHSt 49, 166, 171; so auch Matt/Renzikowski-Englinder, StGB, 2. Aufl. 2020, § 228
Rn. 4: Ausschluss der Sittenwidrigkeit bei einem ,,nach intersubjektiven MaBstaben positiven
oder jedenfalls einsehbaren Zweckes®; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1,
5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 44c: Keine Sittenwidrigkeit bei ,,nachvollziehbare[n] Motive[n]* aus-
gehend von dem Wertesystem der handelnden Person; s. aber auch Hirsch, in: FS Amelung,
181, 196, der zur Korrektur nur rechtlich anerkannte Zwecke ausreichen lassen will.

9 Zum gleichen Ergebnis kommt auch Hardtung, der allerdings von vornherein die Sit-
tenwidrigkeit im Wege einer Abwégung der Vor- und Nachteile der Tat bestimmen will,
s. MiKo-Hardtung, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §228 Rn. 16 {f., 47; fiir eine grundsétzliche
Beriicksichtigung der Zwecke auch NK-Paeffgen/Zabel, 5. Aufl. 2017, §228 Rn.43.

10°S. bereits Eser, JZ 1986, 786, 789; Kubiciel, JZ 2009, 600, 602; Schrider, ZStW 1994,
565, 567; vgl. aber auch G. Merkel, Behandlungsabbruch und Lebensschutz, 229, die vor-
bringt, der Absolutheitsgrundsatz werde erst durch explizite strafrechtliche Ausnahmerege-
lungen durchbrochen, wiahrend die derzeitigen Konstellationen erlaubter Totungen gerade
nicht gesetzlich fixiert seien. Dass es wirklich nur auf geschriebene (zumal strafrechtliche)
Ausnahmen ankommen soll, diirfte aber nur schwer zu begriinden sein. Wenn nicht nur die
gelebte Realitdt sowohl indirekte Sterbehilfe als auch den Behandlungsabbruch ermdglicht,
sondern dariiber hinaus mit der Patientenverfiigung nach § 1901a BGB auch rechtlich bin-
dende Instrumente zur Durchsetzung entsprechender Erklarungen vorgesehen sind, diirfte
die isolierte strafrechtliche geschriebene Absolutheit des Lebensschutzes nur von iiberschau-
barer Bedeutung sein. Ferner eignet sich dieses Argument nicht, um etwa die Existenz des
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satzes aber gerade das Argument fiir die Nichtzulassung von Abweichungen sein
soll, dann fithren die bereits bestehenden Ausnahmen dazu, dass dieser Aspekt
nicht geeignet ist, als Argument gegen die Zulassung weiterer Ausnahmen heran-
gezogen zu werden.

Komplexer ist allerdings die Frage, ob ein bestehendes Fremdtotungstabu zur
Rechtfertigung strafbewehrter Verbote herangezogen werden kann. Durch die
Konstruktion eines solchen kollektiven Rechtsguts wére es fiir Einzelne nicht
disponibel, sodass dem Aspekt der Selbstbestimmung keine entscheidende Be-
deutung zukdme. Das Bestehen eines Tabus ist, wie bereits gezeigt, im Grundsatz
nicht ausreichend fiir die Begriindung einer Strafnorm.®"' Entscheidend ist damit,
ob sich gerade im Fall von Tétungshandlungen besondere Umstidnde finden las-
sen, die eine Ausnahme von diesem Grundsatz begriinden kénnen. In Betracht
kommen hierfiir verschiedene Ankniipfungspunkte:*'> Als sogenanntes ,,Damm-
bruchargument“*? 14sst sich die Beflirchtung einer Zunahme bestimmter Ver-
haltensweisen beschreiben; die Strafbewehrung soll danach insbesondere eine
Héufung dieser Verhaltensweisen verhindern. Eng verwandt hiermit ist das Ri-
siko weiterer staatlicher Entscheidungen, durch welche das Leben Einzelner zu-
nehmend in Gefahr gerit, etwa durch die Ermoglichung von Einwilligungen
durch Vertretungsbefugte oder staatliche Organe (,,Risiko des néchsten
Schritts“?'*).5'> Weitere Argumente resultieren aus der Besonderheit der Unum-
kehrbarkeit der Totungshandlung®® und der Unmaoglichkeit, die Perspektive der
verstorbenen Person zu befragen. Damit einher gehen Beweisschwierigkeiten in
Bezug auf den tatsdchlichen Willen der verstorbenen Person und die Gefahr des
Missbrauchs.®’ SchlieBlich wird das sozialpridventive Argument vorbracht, es
solle verhindert werden, dass sich Personen aus sozialem Druck fiir den Tod
entscheiden, um etwa nahen Angehdorigen nicht linger zur Last zu fallen.®'®

§216 StGB zu rechtfertigen; denn wiirde die Norm gestrichen, wére ja noch immer keine
geschriebene Ausnahme geschaffen, sondern die Moglichkeit der Ausdehnung der rechtfer-
tigenden Einwilligung auch auf Tétungshandlungen eroffnet.

'S, dazu D. IIL. 2. ¢) aa) (3) (a).

2 Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsverbots, 189, bezeichnet diese
als ,.flankierende Argumente® und weist darauf hin, dass sie mit Schutzobjekt nicht unmit-
telbar in Zusammenhang stiinden.

3 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 311 ff.

1 Hirsch, in: FS Lackner, 597, 613.

85 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 311 ff.

816 Hoerster, NJW 1986, 1786, 1789.

7 Hirsch, in: FS Lackner, 597, 613; Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht,
305f.

818 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 306.
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(aa) Dammbruchi Risiko des néchsten Schritts

Sowohl das Dammbruch-Argument als auch der Einwand des Risikos des nachs-
ten Schritts stellen in ihrer Begriindung nicht auf die Einzeltat ab, sondern be-
griilnden das sozialethische Unwerturteil mit moéglichen kiinftigen Entwicklun-
gen.®” Dabei ist der Einwand moglicher unerwiinschter staatlicher Entwicklun-
gen von vornherein nicht geeignet, ein sozialethisches Unwerturteil zu begriin-
den. Zum einen ist eine solche Entwicklung vollig unvorhersehbar. Zum anderen
sind spatere Entscheidungen des demokratischen Gesetzgebers aufgrund gewan-
delter gesellschaftlicher Uberzeugungen der Einzelperson in keiner Weise zuzu-
rechnen.®® Das wire aber fiir die Begriindung eines sozialethischen Unwert-
urteils erforderlich.

Auch das Dammbruch-Argument iiberzeugt nicht. Es ldsst sich schon be-
zweifeln, ob es fiir das Aufstellen eines Dammbruch-Arguments iiberhaupt ge-
niigen kann, die befiirchteten Entwicklungen lediglich zu behaupten.®' Bereits in
den 1980er Jahren wurde das Dammbruch-Argument (auch: Argument der
schiefen Bahn) im Zusammenhang mit der indirekten aktiven Sterbehilfe vorge-
bracht.®? Hegselmann skizzierte damals aus philosophischer Perspektive ,,einige
Faustregeln zum Umgang mit Schiefe-Bahn-Argumenten®, darunter: ,,Wer eine
bloBe Schiefe-Bahn-Behauptung aufstellt, hat damit noch kein Schiefe-Bahn-
Argument vorgelegt® (Regel 1), sowie: ,,Wer eine Schiefe-Bahn-Argumentation
vorlegt, hat als Beleg fiir seine Behauptung mehr anzugeben als nur die logische
Moglichkeit, dal moralisch etwas dramatisch schief gehen kénnte, denn diese
logische Moglichkeit besteht iiberall und jederzeit; man sollte vielmehr mindes-
tens Indizien angeben konnen und den Mechanismus des Ins-Rutschen-Kom-
mens auf der Basis moglichst guter psychologischer und gesellschaftswissen-
schaftlicher Theorien zu skizzieren versuchen.“%*

Letztlich tragt das Dammbruch-Argument aber auch inhaltlich nicht. Es &dh-
nelt zwar auf den ersten Blick der Argumentation im Falle sogenannter Kumu-
lationsdelikte, in denen ebenfalls die Sozialschéddlichkeit der Einzelhandlung mit
der Gefahr der wiederholten Begehung durch vollig unabhéngige Dritte begriin-
det wird. In einem Punkt besteht jedoch ein erheblicher Unterschied. Fiir die

9 Ausfiihrlich, u.a. zur Struktur der Argumente, Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbe-
reiche des Totungsverbots, 191 ff.; R. Merkel, in: Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.),
285ft.; Trondle, ZStW 1987, 25, 39f.

20 Ablehnend auch Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 280 ff.

2! Ablehnend Rosenau, in: FS Roxin II, 577, 589.

2 Vgl. etwa Gdossel, Strafrecht Besonderer Teil, Band 1, 1. Aufl. 1987, S.31f., der ange-
sichts der ,,Erfahrungen nicht nur der NS-Zeit, sondern auch aktuelle[n] politische[n] Ge-
schehen(s] in sozialistischen oder sonstigen Diktaturen® die Bedeutung des konsequenten und
liickenlosen Lebensschutzes betont.

3 Hegselmann, in: ders./Merkel (Hrsg.), Zur Debatte iiber Euthanasie, 197, 208; die man-
gelnden empirischen Grundlagen fiir die vorgebrachten Dammbruch-Argumente beklagt
auch Hoerster, NJW 1986, 1786, 1791.
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Begriindung der Sozialschiadlichkeit eines Verhaltens iiber den Kumulations-
Gedanken ist es erforderlich, dass sich der scheinbar fehlende Zusammenhang
zwischen der Einzelhandlung und dem geschiitzten Rechtsgut bzw. dem zu ver-
hindernden Schaden aus der geringen tatséchlichen Auswirkung der Einzelhand-
lung ergibt. Ein Gemeinschaftsgut wie die natiirlichen Lebensgrundlagen kann
aus rein tatsichlichen Griinden in der Regel nicht durch Einzelne, sondern nur
durch massenhafte Handlungen beeintrichtigt werden. In der Summe ist das
Schadenspotenzial jedoch unbestreitbar. Grundlegend anders ist die Situation zu
beurteilen, in der die Einzelhandlung aus normativen Griinden nicht mit einem
sozialethischen Unwerturteil belegt werden kann. Denn in diesem Fall gilt das-
selbe auch fiir alle Folgehandlungen.®

Aus einer massenhaften Kumulation entsprechender Verhaltensweisen
konnte schlieBlich auch keine Verletzung des Totungstabus resultieren, schlicht,
weil eine solche massenhafte Begehung mit der Existenz eines Tabus nicht zu
vereinbaren wire. Stattdessen wiirde sich die gesellschaftliche Konstruktion des
Tabus selbst auflosen. Dann bestiinde aber gerade kein schiitzenswertes Gemein-
schaftsgut mehr — aus vernunftorientierter Sicht ist das Uberwinden von Tabus
ohne rationalen Kern eine begriiBenswerte Entwicklung. Dass das Argument
bereits vor mehreren Jahrzehnten in Bezug auf Konstellationen vorgebracht
wurde, die heute unstrittig als straflos angesehen werden, deutet aulerdem da-
rauf hin, dass das Dammbruch-Argument in seiner Struktur dem Wunsch des
Erhalts des Status Quo entspricht, also der Verhinderung eines befiirchteten ge-
sellschaftlichen Wertewandels — besonders eindriicklich in den vorgebrachten
Dammbruch-Warnungen in Bezug auf das Frauenwahlrecht vor seiner Einfiih-
rung im Jahr 1918.°® Aus einem solchen Interesse kann sich ein sozialethisches
Unwerturteil nicht ergeben.®

Damit ist selbstverstandlich nicht gesagt, dass die massenhafte Zunahme
selbstschiadigender Verhaltensweisen, auch unter Zuhilfenahme Dritter, zu be-
griiBen wire. Als Symptom mogen sie allgemein bedenkliche Entwicklungen ver-
deutlichen, etwa eine abnehmende Lebensqualitit oder fehlende Perspektiven.®”’
Damit kann aber das sozialethische Unwerturteil in Bezug auf die einzelnen,
selbstbestimmten Willensentschliisse nicht begriindet werden. Gleiches gilt fiir
die Sorge vor einer Zunahme von (ggf. assistierten) Selbsttétungen aufgrund

4 Vgl. auch R. Merkel, in: FS Schroth, 285, 288.

05§ dazu R. Merkel, in: FS Schroth, 285, 288.

626 S, dazu bereits D. IIL. 2. ¢) aa) (1) zum gesellschaftlichen Interesse am Erhalt des Status
Quo; vgl. auch Kubiciel, Die Wissenschaft vom besonderen Teil des Strafrechts, 188.

7S, aber auch BVerfG zu 217, wonach steigende Zahlen der Sterbe- und Suizidhilfe
infolge einer Legalisierung ,,mit einer groBeren Akzeptanz der Sterbe- und Suizidhilfe in der
Gesellschaft, der Starkung des Selbstbestimmungsrechts oder dem gewachsenen Bewusstsein
[...], dass der eigene Tod nicht mehr als unbeeinflussbares Schicksal hingenommen werden
muss* erklart werden konnten.
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eines steigenden sozialen Drucks insbesondere fiir alte und kranke Menschen, die
ihren Angehorigen oder der Gesellschaft nicht linger zur Last fallen wollen.
Gesellschaftlicher Druck kann zwar, wie auch sonst strukturelle Machtgefille,
autonomiegefihrdende Ausmale annehmen, nicht aber ohne Weiteres die Indi-
vidualisierung eines darauf gestiitzten sozialethischen Unwerturteils rechtferti-
gen.®” Fir einen entsprechenden Vorwurf ist ein Bezug der vom sozialethischen
Unwerturteil adressierten Person bzw. ihres Verhaltens zu den autonomiegefiahr-
denden Umstinden erforderlich. In Konstellationen, in denen diese gefahrbe-
griindenden Umstande gerade in iiberindividuellen gesellschaftlichen Strukturen
begriindet sind, oder sonst der adressierten Person nicht zugerechnet werden
konnen, ist zumindest ein Element des Ausnutzens oder Missbrauchs dieser
Strukturen oder Umstédnde erforderlich. Als bereits existierende Beispiele fiir
entsprechende Regelungen in Bezug auf andere Rechtsgiiter sei an dieser Stelle
auf die Missbrauchsdelikte der §§ 174a-c StGB sowie den Wuchertatbestand des
§291 StGB verwiesen.

Nur, weil etwas nicht mit Strafe bedroht werden kann, bedeutet es zudem
nicht, dass der Staat keinerlei Moglichkeiten hat, MaBnahmen gegen uner-
wiinschte Entwicklungen zu ergreifen — das ist gerade die Konsequenz aus einer
dogmatischen Trennung zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm. Ein gesell-
schaftliches Interesse an dem Entgegenwirken autonomiegefahrdender Struk-
turen und Entwicklungen kann nicht ernsthaft bestritten werden. In diesem Fall
jedoch ergibt sich das gesellschaftliche Regelungsinteresse aus der Gewidhrung
von Freiheitsriumen, welche immer auch mit Missbrauchsrisiken einhergeht.*
Nach der hier vertretenen Auffassung muss es aber gerade das tatbestandlich
beschriebene Verhalten sein, welches das sozialethische Unwerturteil tragt. Pra-
ventive MaBnahmen bleiben damit selbstverstindlich moglich. Lediglich das In-
strument des Strafrechts steht nicht zur Regulierung zur Verfiigung.

(bb) Unumkehrbarkeit

Totungshandlungen heben sich in ihrer existenziellen Unumkehrbarkeit deutlich
von anderen Verletzungsformen ab. Damit sind verschiedene Folgeprobleme ver-
bunden. So steht die verstorbene Person nicht mehr als Zeugin zur Verfiigung,
um etwa Beweis tiber die Freiwilligkeit zu erheben. Damit verbunden ist ein
gewisses Missbrauchsrisiko, wenn sich Dritte mit dem Behaupten der ernsthaften
Aufforderung durch die getotete Person der Strafverfolgung entziehen konnten
und jedenfalls keinen Widerspruch der getoteten Person erwarten miissten. Be-

8 Lindner, JZ 2006, 373, 378 f.; Roxin, in: ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizin-
strafrechts, 4. Aufl. 2010, 116 f.; Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilli-
gung im Strafrecht, 119; Trondle, ZStW 1987, 25, 38 f.

¢ Vgl. auch Ingelfinger, Grundbereiche und Grenzbereiche des Totungsverbots, 190 £,

0 Jakobs, Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 20; Kienzerle, Gren-
zen des Paternalismus im Strafrecht, 306.
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weisschwierigkeiten sind allein jedoch keine ausreichende Grundlage fiir ein so-
zialethisches Unwerturteil. Erstens sind Beweisschwierigkeiten bei der Willenser-
mittlung Verstorbener der Rechtsordnung auch sonst nicht unbekannt. Verfii-
gungen von Todes wegen verlangen aus diesem Grund die Einhaltung besonderer
Formvorschriften. Auch dem Strafprozess sind schwer zu beweisende Umstinde
nicht fremd.®' Zweitens werden bei einer Heranziehung von Beweisschwierig-
keiten als Grund fiir die Kriminalisierung die Ebenen der materiellen Begriin-
dung des strafwiirdigen Verhaltens und diejenige der spéteren Beweisbarkeit in
unzuldssiger Weise vermischt. Verfassungsrechtlich zu rechtfertigen ist das staat-
liche Fremdbild in Form des sozialethischen Unwerturteils, das sich auf das im
Tatbestand umschriebene Verhalten bezieht. Dieses Verhalten selbst muss daher
(in typisierter Form) das Urteil der Sozialschiddlichkeit begriinden. Aus demsel-
ben Grund sind auch die (niemals ganz auszuschlieBenden) Missbrauchsrisiken®?
nicht in der Lage, ein sozialethisches Unwerturteil pauschal fiir alle Konstella-
tionen der Freiheitsbetiitigung zu rechtfertigen.*

Die Unumkehrbarkeit hat zudem zur Folge, dass das Risiko von defizitdren
Entscheidungen besonders schwer wiegt. Diesen Umstand als Argument fiir die
Verhinderung jeder Entscheidung heranzuziehen, entspricht aber dem unzulas-
sigen Argument des Autonomieschutzes durch Autonomieverhinderung. Auto-
nomieschutz lasst sich nach der hier vertretenen Auffassung nicht in Form eines
abstrakten Gefahrdungsdelikts rechtfertigen, durch das jede selbstbestimmte
Entscheidung unterbunden wird.®** Ein milderes Mittel wire die Absicherung der
Ernsthaftigkeit der Entscheidung durch besondere materielle, ggf. auch proze-
durale Voraussetzungen® fiir einen Erlaubnistatbestand.

Fiir die Entscheidung iiber lebensbeendende Maflnahmen etwa sind Voraus-
setzungen nach dem Vorbild des § 216 StGB (ausdriickliches und ernstliches Ver-
langen) denkbar.® Dabei ist darauf zu achten, dass die Anforderungen zwar die
Ernsthaftigkeit der Entscheidung absichern sollen, aber dabei nicht zu voraus-
setzungsvoll ausgestaltet werden diirfen, um nicht manche Personengruppen von
vornherein vom Anwendungsbereich auszuschlieBen, wie dies etwa in einer kor-
perbetonten Begriindung von Tatherrschaft als Kriterium angelegt ist. Gewihr-

! Mosbacher, Strafrecht und Selbstschidigung, 148.

2 Fischer, in: FS Roxin II, 557, 575.

633 Kritisch insbesondere mit dem Hinweis auf eine ungerechte Verdachtsstrafe Ingelfinger,
Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots, 190; Mosbacher, Strafrecht und Selbst-
schadigung, 147 ff.; s. auch Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019,
§216 Rn. la: ,,mit dem Schuldprinzip unvereinbare Verdachtsstrafe“. Differenzierter Stern-
berg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 107, der die Ver-
dachtsstrafe nicht per se fiir unzuldssig hilt, sondern darauf abstellt, ob ein strafwiirdiges
Verhalten auch dann begriindet werden kdnne, wenn der Verdacht nicht bestehe.

64 S.0. unter D. I11. 2. ¢) bb) (c), 143f.

5 BVerfGE 153, 182, 309; s. dazu Hassemer, in: FS Mahrenholz, 731, 735 ff., sowie 741 ff.
speziell zum Fall der Sterbehilfe; Saliger, in: FS Hassemer, 599 ff.

86 Von Hirsch/Neumann, GA 2007, 671, 678.
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leistung von Autonomie beinhaltet auch eine Ermoglichungskomponente — zu
threm Gelingen kann Hilfe und Unterstiitzung in verschiedenem AusmaB erfor-
derlich sein.*’

Nicht zielfithrend diirfte es daher auch sein, die Eigenhdndigkeit der T6tungs-
handlung als besonderes, die Entscheidungsreife sicherndes, Formerfordernis
anzusehen.®® Eine solche Ausgestaltung des Formerfordernisses, die manchen
Personen aufgrund einer korperlichen Behinderung nicht zur Verfiigung steht, ist
nach der hier vertretenen Auffassung als nicht zu rechtfertigende Benachteili-
gung wegen einer Behinderung nach Art.3 IIT S. 2 GG zu werten.*” Zivilrecht-
liche Formerfordernisse, die Eigenhdndigkeit voraussetzen (§§ 126 I, 2247 BGB,
§ 13 BeurkG), sehen immerhin formwahrende Alternativen vor (vgl. § 126 IV,
2231 Nr. 1, 2249 1 S. 6 BGB, §25 BeurkG). Auch jenseits solcher Hértefallkon-
stellationen ist das Erfordernis einer eigenhdndigen Begehung aufgrund des feh-
lenden Zusammenhangs zur Selbstbestimmung nicht iiberzeugend.* Selbstbe-
stimmung beinhaltet nicht nur die Entscheidung iiber das ,,Ob“, sondern auch
iiber das ,,Wie“.*! Der Wunsch, die lebensbeendende MaBnahme nicht selbst
auszufithren, kann verschiedene Griinde haben: Die Sorge vor einem Fehlschlag,
die Ablehnung bestimmter besonders gewaltvoller Methoden, sogar der Wunsch,
dass das Lebensende durch die Handlung einer sehr nahestehenden Person her-
beigefithrt wird.*? Gegen die Ernstlichkeit des Sterbewunsches sprechen sie
nicht.

Vorgeschlagen wird zuweilen auch eine Absicherung durch weitere prozedu-
rale Voraussetzungen.*® Das konnen Dokumentationspflichten sein, oder Bera-
tungs- und Wartepflichten, wie sie der §218a I StGB fiir die Durchfithrung eines
Schwangerschaftsabbruchs nach der sog. Beratungslosung verlangt.* Bei dem

87 BVerfGE 153, 182, 264 f.; Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung,
405.

38 Roxinl/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 44b; s. ferner
Chatzikostas, Die Disponibilitat des Rechtsgutes Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme
von Leben und Euthanasie, 265f., der in der fehlenden Bereitwilligkeit der eigenhéndigen
Begehung ein Indiz fiir mangelnde Entschlossenheit sieht. Dagegen zu recht aber von Hirsch/
Neumann, GA 2007, 671, 679 f.; Kubiciel, Die Wissenschaft vom besonderen Teil des Straf-
rechts, 206 f.

9 Vgl. auch G. Merkel, Behandlungsabbruch und Lebensschutz, 247. Denkbar wiire ggf.
auch eine Verletzung von Art. 3 III S. 1 GG in Féllen, in denen die Option der eigenhdndigen
Lebensbeendigung aus religisen Uberzeugungen nicht zur Verfiigung steht.

#0 Zur Diskrepanz zwischen Selbstbestimmung und Tatherrschaft s. bereits Abschnitt
D. III. 2. ¢) bb) (2), 137f.

! Von Hirsch/Neumann, GA 2007, 671, 680; Zehetgruber, HRRS 2017, 31, 33.

2 Neumann, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paterna-
lismus, 245.

¢ Grundlegend zu dem Instrument prozeduraler Rechtfertigungen Hassemer, in:
FS Mabhrenholz, 731, 735 ff.; s. ferner LK-Ronnau, StGB, Band 3, 3. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff.
Rn. 319 ff.; von Hirsch/ Neumann, GA 2007, 671, 676 ff.

¢4 So etwa Fateh-Moghadam, in: ders./Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Paternalismus im
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Einsatz solcher formalen Voraussetzungen fiir die Ermoglichung selbstbestimm-
ter Verfiigungen iiber eigene Rechtsgiiter ohne strafrechtliche Konsequenzen (fiir
sich selbst oder Dritte) ist allerdings Zuriickhaltung geboten, da sie in einem
grundsétzlichen und nicht vollends zu beseitigenden Spannungsfeld zur materi-
ellen Unrechtsbegriindung und damit zu den Anforderungen des verfassungs-
rechtlichen Schuldprinzips stehen. Einen Unrechtsbezug weisen sie allenfalls mit-
telbar auf. So sind sie zwar in der Lage, fiir die nach einem formalen Konzept
zugelassenen Konstellationen hohere Sicherheit fiir das Vorliegen selbstbestimm-
ter Entscheidungen zu gewéhrleisten; sie ermdglichen aber im Umkehrschluss
keine Aussage tiber den Grad der Selbstbestimmung der weiterhin strafrechtlich
erfassten Verhaltensweisen. Als Voraussetzungen fiir mogliche staatliche Ge-
wahrleistungen sind sie daher deutlich besser geeignet, denn als Voraussetzungen
der Straflosigkeit.**® Deutlich wurden die Probleme eines starken Fokus auf pro-
zedurale Voraussetzungen im (mittlerweile abgelehnten) Entwurf der Abgeord-
neten Castellucci u.A. ,eines Gesetzes zur Strafbarkeit der geschiaftsméBigen
Hilfe zur Selbsttdtung und zur Sicherstellung der Freiverantwortlichkeit der Ent-
scheidung zur Selbsttdtung . Vorgesehen war darin die erneute umfassende
Strafbarkeit der geschiaftsmaBigen Forderung der Selbsttdtung nach §217 1
StGB-E unter Einfiihrung eines Rechtfertigungsgrundes nach §217 II StGB-E.
Dieser war aber mit derart hohen prozeduralen Anforderungen ausgestaltet, dass
von dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben kaum etwas iibrig blieb — insofern
wire nach den MaBstiben des Bundesverfassungsgerichts®’ bereits auf der
Ebene der Verhaltensnorm ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht der sterbewilligen Person anzunehmen.*® Aber auch

Strafrecht, 21, 40. Ob sich nun gerade die Voraussetzungen des § 218a I Nr. 1 StGB als Beispiel
besonders gelungener Gesetzgebung eigenen, mag allerdings bezweifelt werden. Der UN-
Frauenrechtsausschuss empfahl Deutschland bereits 2017, sowohl die Pflichtberatung als
auch die dreitatige Wartezeit nach §218a I Nr.1 StGB zu streichen, s. Committee on the
Elimination of Discrimination against Women, Concluding Observations on the Combined
Seventh and Eighth Periodic Reports of Germany, 9.3.2017, UN Doc. CEDAW/C/DEU/CO/
7-8, para. 38(b). Vgl. auch den Fragebogen fiir den neuen Berichtszeitraum Committee on the
Elimination of Discrimination against Women, List of Issues and Questions Prior to the Sub-
mission of the Ninth Periodic Report of Germany, 11.3.2020, UN Doc. CEDAW/C/DEU/
QPR/9, para. 16.

5 Kritisch im Hinblick auf prozedurale Legalisierungsvorschlage fiir die Regulierung
strafbarer Formen der Suizidbeihilfe s. Saliger, in: FS Merkel, 1063, 1070 ff.

¢4 BT-Drs. 20/904.

“7 BVerfGE 153, 182, 288 f.

3 Fiir unvereinbar mit den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts hilt den Entwurf
der Sachverstiandige Knauer in seiner Stellungnahme, abrufbar unter: https://www.bundesta
g.de/resource/blob/923024/efe4b30b1b093bbacdcefb7c5957127a/Knauer-data.pdf  (zuletzt
abgerufen am: 16.4.2023), 4 ff.; kritisch auch der Sachverstindige Gaede in seiner Stellung-
nahme zum Entwurf, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/922560/2f1f2
ed7c3ef5d2d0c92b0023adb8591/Gaede-data.pdf (zuletzt abgerufen am: 16.4.2023), 8 f.; fiir
die Verfassungswidrigkeit des Entwurfs auch Hecker, StV 2023, 57, 60 ff.
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die Sanktionsnorm wire groBBen Bedenken ausgesetzt, da sie durch das tatbe-
standlich vertypte sozialethische Unwerturteil weiterhin umfassend im Kern
selbstbestimmte Verhaltensweisen erfasst, der enge Erlaubnistatbestand hinge-
gen nur einen Bruchteil davon wieder ausgenommen hétte.* Die Geschiftsma-
Bigkeit der Handlung eignet sich mangels Gefahrenzusammenhangs im Hinblick
auf die Selbstbestimmung der sterbewilligen Person gerade nicht zur Begriindung
des sozialethischen Unwerturteils.*

Nicht ausreichend ist es ferner, solche prozeduralen Voraussetzungen schlicht
mit dem Hinweis des milderen Mittels im Vergleich zu einer absoluten Zugangs-
beschrinkung zu rechtfertigen.®' Stattdessen muss das staatliche Fremdbild ge-
sellschaftsschadlichen Verhaltens grundsatzlich, und damit auch im Hinblick auf
die mit prozeduralen Mitteln erginzte typisierte Unrechtsbeschreibung, gerecht-
fertigt werden. Die Nichteinhaltung prozeduraler Anforderungen begriindet un-
mittelbar allenfalls das Unrecht einer abstrakten Gefahrdung der autonomen
Willensbildung, nicht aber das Unrecht einer vorsitzlichen Verletzung im Hin-
blick auf das verfiigte Rechtsgut.®> Der grundsitzliche Widerspruch zwischen
materieller Beschreibung eines Unrechtstatbestands und hiermit nicht unmittel-
bar zusammenhidngenden formellen Kriterien fiir die Straffreiheit selbstbe-
stimmter Verhaltensweisen ldsst sich aber nicht vollends beseitigen.

(4) Fazit zu Selbstbestimmung:

Das staatliche Fremdbild in Form des sozialethischen Unwerturteils kann zu
seiner verfassungsrechtlichen Rechtfertigung nicht auf den Schutz von Rechts-
giitern gestiitzt werden, iliber welche eine verfiigungsbefugte Person selbstbe-
stimmt verfiigt hat. Das gilt nicht nur fiir die verfiigende Person selbst, sondern
gleichermaBen fiir Dritte, welche an dem Geschehen konsensual mitgewirkt ha-
ben. Tatherrschaft ist dabei kein geeignetes Kriterium fiir die Konkretisierung
von Selbstbestimmung. Stattdessen ist Selbstbestimmung verfassungsrechtlich
anhand der Verfligungsbefugnis zu messen. Als Instrument hierfiir dient das pro-
zedurale Instrument der Zugangskontrolle, welche auf Konsens basiert.

Dieser Grundsatz gilt auch fiir lebensbeendende Handlungen. Die ohne Zwei-
fel bestehenden Besonderheiten dieser existenziellen Verfiigung konnen ein pau-

# Kritisch im Hinblick auf den Unrechtsgehalt des § 217 I StGB-E auch die Stellungnah-
men der Sachverstandigen Frister, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/
923398/365a25f59ddc2b1034986209c35143ab/Frister-data.pdf, (zuletzt abgerufen am:
16.4.2023), 14f., und Sinn, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/923420/
52¢b9£f99ae00089125b03fa21d38253/Sinn-data.pdf (zuletzt abgerufen am: 16.4.2023), 7 ff.

80 Gaede, JuS 2016, 385, 387; Hecker, StV 2023, 57, 61; NK-Saliger, StGB, 5. Aufl. 2017,
§217 Rn. 3, 6.

' Vgl. Fateh-Moghadam, in: ders./Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Paternalismus im Straf-
recht, 21, 40.

62 Vgl. auch Jakobs, Rechtsgiiterschutz?, 35f. im Hinblick auf die Ubertretung der von
ihm als Formvorschrift eingeordneten Eigenhandigkeit im Rahmen des §216 StGB.
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schales sozialethisches Unwerturteil, welches keinen Raum fir selbstbestimmte
Entscheidungen ldsst, nicht rechtfertigen.

Zulassig ist aber ein strafrechtlicher Schutz der Autonomie selbst, indem be-
stimmte Gefihrdungszusammenhinge tatbestandlich erfasst werden.* In Be-
tracht kommen sowohl individuelle Einflussnahmen auf die freie Willensbildung
als auch Konstellationen des Missbrauchs oder Ausnutzens strukturell unglei-
cher, autonomiegefahrdender Machtverhiltnisse. Das sozialethische Unwert-
urteil darf sich auch in solchen Konstellationen nicht gegen die zu schiitzende
Person richten, sondern nur gegen Dritte, denen die entsprechenden Geféhr-
dungszusammenhinge zuzurechnen sind. Der strafrechtliche Schutz darf dabei
nicht solche AusmafBle annehmen, dass der Schutz von Autonomie durch voll-
stindige Autonomieverhinderung angestrebt wird. Abstrakte Gefdhrdungsde-
likte zum Schutz der Autonomie, die eine selbstbestimmte Entscheidung vollig
unmoglich machen, sind nicht zu rechtfertigen. Straftatbestinde zum Schutz der
Autonomie miissen zudem sachgerechte Ankniipfungspunkte fiir eine Autono-
miegefahrdung enthalten. Inhaltliche Anforderungen an eine selbstbestimmte
Willensbildung, durch welche die Ernsthaftigkeit der Entscheidung gesichert
werden sollen, konnen mit der Bedeutung des Rechtsguts sowie der Unumkehr-
barkeit der Verfiigung steigen. Sie diirfen aber nicht so voraussetzungsvoll aus-
gestaltet sein, dass sie fiir manche Personengruppen nicht umzusetzen sind. Auch
eine Pathologisierung bestimmter Motivlagen ist zu vermeiden. Unzuldssig ist
ferner eine Festlegung auf bestimmte ,,gute Griinde“, oder bestimmte Umstande
(wie unheilbare Krankheiten), an welche eine strafbefreiende Verfiigungsbefug-
nis gekniipft wird.

3. Zusammenfassung

Bestimmte Argumentationslinien stehen der Gesetzgebung bei der Rechtferti-
gung einer strafrechtlichen Sanktionsnorm nicht zur Verfiigung. Das damit ein-
hergehende sozialethische Unwerturteil kann weder mit einem bloBen Konfor-
mitétsinteresse unterhalb der Grenze des verfassungsrechtlich gesetzten Mini-
malkonsenses noch mit dem Schutz einer selbstbestimmt handelnden miindigen
Person vor eigenen oder konsensualen Schiadigungshandlungen durch Dritte be-
griindet werden. Nicht zur Verfligung steht der Gesetzgebung ferner der bloBe
Hinweis auf die Absicherung verwaltungsrechtlicher oder sonstiger aullerstraf-
rechtlicher Verbote, wenn diese nicht ihrerseits den beschriebenen Anforderun-
gen genligen.

In Bezug auf die Regulierung abweichenden Verhaltens bedeutet das, dass eine
strafrechtliche Sanktion nicht mit dem Schutz von herrschenden Moralvorstel-
Iungen begriindet werden kann, solange durch sie nicht gleichzeitig weitere recht-
lich anerkannte Interessen betroffen sind. Dies gilt selbst dann, wenn entspre-

83 Hecker, StV 2023, 57, 61.
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chende Verhaltensnormen in der Mehrheitsgesellschaft in Form von Tabus derart
fest verankert sind, dass ihre Ubertretung zu massiven ablehnenden Reaktionen
fiihren konnte. Die daraus resultierende Unfriedlichkeit ldsst sich den einzelnen
abweichenden Personen im Regelfall nicht zurechnen. Eine Grenze hinzuneh-
mender Unfriedlichkeit ist aber erreicht, wenn in dem abweichenden Verhalten
objektiv ein Risiko weiterer Straftaten zurechenbar angelegt ist, oder subjektiv
die zurechenbare Befiirchtung schwerwiegender Straftaten in (Teilen) der Bevol-
kerung hervorgerufen wird, sofern diese spateren Straftaten ihrerseits den hier
aufgestellten Anforderungen geniigen. Geschiitzt wird durch eine solche Vorver-
lagerung aber letztlich nicht die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, sondern
die jeweiligen von den (moglichen) spiteren Straftaten gefidhrdeten oder verletz-
ten Interessen bzw. die individuelle Entfaltungsfreiheit. Eine weitere Grenze hin-
zunehmender Unfriedlichkeit Idsst sich dem verfassungsrechtlich gesetzten Mi-
nimalkonsens entnehmen, der in den von der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 111
GG umfassten Verfassungsgrundsitzen verankert ist. Insbesondere gruppenbe-
zogene menschenfeindliche Verhaltensweisen, die den gesellschaftlichen Grund-
konsens des Zusammenlebens als Freie und Gleiche in Frage stellen, kdnnen mit
strafrechtlichen Sanktionen belegt werden, ohne dass es auf die Gefahrdung oder
Verletzung dahinterstehender Individualinteressen ankommt.

Fiir selbstbestimmte Verhaltensweisen gilt, dass ein sozialethisches Unwert-
urteil nicht mit dem Schutz einer Person vor sich selbst begriindet werden kann.
Sind nur die eigenen Interessen von einem Verhalten betroffen, 1asst sich aus der
Selbstschadigung kein Vorwurf gesellschaftsschiadlichen Verhaltens herleiten.
Selbstbestimmung ist aber nicht auf den Handlungskreis der eigenen Person be-
schrankt. Zu ihrer Verwirklichung kann Unterstiitzung und Mitwirkung von
Dritten erforderlich oder gewiinscht sein. Ebenfalls nicht mit einem sozialethi-
schen Unwerturteil belegen lassen sich daher konsensuale Mitwirkungshandlun-
gen zur Umsetzung eines selbstbestimmten Willentsentschlusses. Das gilt unab-
hangig von Kriterien der Tatherrschaft oder Eigenhdndigkeit. MaBstab fiir die
Beurteilung selbstbestimmten Verhaltens ist die Verfiigungsbefugnis, die anhand
des prozeduralen Instruments der konsensbasierten Zugangskontrolle konkre-
tisiert wird. Nicht relevant ist hingegen der jeweilige Beweggrund des Willensent-
schlusses, insbesondere nicht, ob dieser bestimmte Voraussetzungen der Ratio-
nalitdt und Verniinftigkeit erfiillt. Fiir konsensuale Interaktionen lassen sich the-
menspezifische Anforderungen formulieren, etwa eine gleiche Verteilung von
Wissen oder das Fehlen struktureller Zwiange. Bestehende Machthierarchien
konnen die Herstellung von Konsens erschweren. Mit dem Argument des Schut-
zes der Autonomie selbst lassen sich daher Verhaltensweisen unter Strafe stellen,
die einen solchen selbstbestimmten Willensentschluss gefahrden. Dabei muss
aber Raum bleiben fiir selbstbestimmte Verhaltensweisen. Strafrechtlicher
Schutz der Autonomie lésst sich — jedenfalls fiir grundsdtzlich miindige Personen
— nicht mit einer vollstandigen Autonomieverhinderung bewirken.
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Die oben entwickelten MaBstibe werden im Folgenden auf einzelne Normen
angewendet, um sie auf ihre Anwendungstauglichkeit hin zu iiberpriifen. Eine
Untersuchung sdmtlicher in Betracht kommender Strafvorschriften kann an die-
ser Stelle nicht geleistet werden. Die Untersuchung beschriankt sich daher auf die
Strafbarkeit der Totung auf Verlangen (§216 StGB), der Dopppelehe bzw. dop-
pelten Lebenspartnerschaft (§ 172 StGB) und der Ausiibung der verbotenen Pros-
titution (§184f StGB). Die Auswahl der exemplarisch herausgesuchten Vor-
schriften erfolgte anhand der oben gebildeten Argumentationsgruppen: Leitend
war die Idee, dass moglichst viele Zwischenbefunde einmal einem Anwendungs-
test unterzogen werden konnen. Weitere mogliche Vorschriften wie die Einwilli-
gungssperre des § 228 StGB bei Sittenwidrigkeit der Korperverletzung, die Straf-
barkeit des einvernehmlichen Inzests (§ 173 StGB) oder die Strafbarkeit der (ein-
vernehmlichen) Stérung der Totenruhe nach § 168 StGB werden daher an dieser
Stelle nicht ndher betrachtet.

I. Totung auf Verlangen (§216 StGB)

Die Rechtsnatur des §216 StGB wird nicht einheitlich beurteilt. Wahrend die
Rechtsprechung und Teile der Literatur von einem selbststédndigen Spezialtat-
bestand ausgehen,' wird § 216 StGB von anderen als unselbststindige Privilegie-
rung zum Totschlag gem. §212 I StGB eingeordnet.” Im Ergebnis wird §216
StGB aber fast einhellig eine Sperrwirkung gegeniiber § 211 StGB zugesprochen.’

"BGHSt 2, 258; 13, 162, 165; Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl.
2019, §216 Rn. 2; s. aber auch BGH NStZ 2012, 85, 86 (,,Privilegierung®).

? Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 216 Rn. 1; Maurach!Schréder/ Mai-
wald/Hoyer/ Momsen, Strafrecht Besonderer Teil, Teilband 1, 11. Aufl. 2019, §2 Rn. 61; Mii-
Ko-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 1; SK-Sinn, StGB, Band 4, 9. Aufl.
2017,§216 Rn. 2.

* BGHSt 2, 258; Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, §216
Rn.2; Fischer, StGB, 70.Aufl. 2023, §216 Rn.2; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB,
30. Aufl. 2023, § 216 Rn. 1; LK-Rissing-van Saan, StGB, Band 7/1, 12. Aufl. 2019, §216 Rn. 8;
MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 72; SK-Sinn, StGB, Band 4, 9. Aufl.
2017, 8216 Rn. 2; s. aber auch Herzberg, JZ 2000, 1093 ff., 1099, der die Figur der Sperrwir-
kung zwar ablehnt, aber iiber eine teleologische Reduktion des §211 StGB zum selben Er-
gebnis kommt.
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Wurde jemand durch das ausdriickliche und ernstliche Verlangen einer anderen
Person zu ihrer Totung bestimmt, so sieht §216 T StGB im Vergleich zu §212 1
StGB einen erheblich geringeren Strafrahmen (sechs Monate bis fiinf Jahre an-
stelle von nicht unter fiinf Jahren) vor. Die Strafmilderung wird tiberwiegend auf
die Minderung des Unrechts aufgrund des Totungsverlangens zuriickgefiihrt;*
zuweilen wird zudem auch auf eine schuldmindernde Konfliktlage der adressier-
ten Person hingewiesen.’

Der Grund fiir die fortbestehende Strafdrohung trotz ausdriicklichem und
ernstlichem Verlangen der sterbewilligen Person wird weit uneinheitlicher be-
schrieben. Paternalistische Begriindungen zum Schutz der sterbewilligen Person
selbst® finden sich ebenso wie das Rekurrieren auf Allgemeingiiter, etwa den
Bestandsschutz eines allgemeinen Fremdtotungstabus.” Damit zusammenhéin-
gend werden in unterschiedlichem Ausmal3 Legitimationszweifel an der Straf-
norm geiuBert,® wobei die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Ver-
fassungswidrigkeit des § 217 StGB a.F. die Kritik an §216 StGB weiter befeuert
hat.” Weitestgehend abgelehnt wird ein hart paternalistischer Legitimationsan-

* Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots, 215 f.; NK-Neumann/
Saliger, StGB, 5. Aufl. 2017, §216 Rn. 1; MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216
Rn. 1; LK-Rissing-van Saan, StGB, Band 7/1, 12. Aufl. 2019, §216 Rn. 9.

* Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu
den §§211 ff. Rn.7; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, §216 Rn. 1; s. aber
auch MiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 1, der darauf hinweist, dass
eine Konfliktlage oder sonst hochwertige Gesinnung fiir eine Anwendbarkeit des § 216 StGB
nicht erforderlich ist; kritisch auch SK-Sinn, StGB, Band 4, 9. Aufl. 2017, §216 Rn.2; LK-
Rissing-van Saan, StGB, Band 7/1, 12. Aufl. 2019, §216 Rn. 9.

¢S. etwa Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots, 215f., der zwi-
schen einem objektiven Gehalt des Rechtsguts und dem subjektiven Recht des Inhabers
unterscheidet. An ersterem trete auch im Falle einer Einwilligung ein Schaden ein, sodass das
Geschehen als Unrecht einzuordnen sei. Weitere, allerdings weich paternalistische, Begriin-
dungsansitze sind in der Beschreibung als abstraktes Gefihrdungsdelikt zum Schutz vor
ubereilten Entscheidungen zu erblicken, s. MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021,
§216 Rn. 8.

7S. bereits die Nachweise in Abschnitt D., Fn. 604; fiir einen ausfiihrlichen Uberblick
iiber die verschiedenen Legitimationsansitze s. Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der
Sterbehilfe, 333 ff.; Miiller, §216 StGB als Verbot abstrakter Gefahrdung, 29 ff.; Schrdder,
ZStW 1994, 565, 567 ft.; Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im
Strafrecht, 107 ff.

¥ Fiir einen Uberblick s. Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019,
§216 Rn. la;

% Leitmeier, NStZ 2020, 508, 512 ff.; anders MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl.
2021, §216 Rn. 60, nach dem sich beide Konstellationen nicht vergleichen lieBen. Vgl. ferner
Lindner, NStZ 2020, 505, 507 f., der ausfiihrt, dass sich die Erwdgungen des BVerfG zwar auf
die Konstellation des § 216 StGB iibertragen lieBen, die daraus folgende Nichtigkeit des § 217
StGB und die damit verbundene Moglichkeit, professionelle Hilfe zur Selbsttdtung anneh-
men zu kdnnen, aber gerade dazu fiihrten, § 216 StGB verfassungsrechtlich ,,halten* zu kon-
nen. Die Gesetzgebung miisse aber eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des §216 StGB
schaffen, falls sich das Recht auf selbstbestimmtes Sterben nicht realisieren lie3e.



I Totung auf Verlangen (§ 216 StGB) 161

satz, der unmittelbar auf den Schutz des Lebens der sterbewilligen Person ab-
stellt.”” Zuweilen wird §216 StGB aber als abstraktes Gefidhrdungsdelikt im
Sinne einer weich paternalistischen Schutznorm verstanden, die letztlich eine
Form des Ubereilungsschutzes in Bezug auf die Entscheidung zur Lebensbeen-
digung beinhaltet."

Das ernstliche Verlangen erfordert einen freien und bewusst auf die Tétung
gerichteten Willensentschluss. Ein Mangel an FEinsichts- und Urteilsfahigkeit
steht dem ebenso entgegen, wie das Vorliegen von Zwang, Drohungen oder ein
auf Tauschung beruhender Willensentschluss — so werden iiberwiegend selbst
(wesentliche'?) Motivirrtiimer als der Ernstlichkeit entgegenstehend betrachtet."”
Nicht erforderlich ist aber das Vorliegen besonderer (etwa nachvollziehbarer
oder gar ,,verniinftiger*) Griinde." Die Rechtsprechung verlangt ferner eine ge-
wisse Festigkeit und Zielstrebigkeit des Willensentschlusses; fehlt es an daran, so
genlige ein ,,Verlangen in depressiver Augenblicksstimmung® den Anforderun-
gen des § 216 StGB nicht." Die Ausdriicklichkeit des Verlangens erfordert, dass es
eindeutig und unmissverstiandlich, nicht aber zwangslaufig durch gesprochene
Worte, vorgebracht wird.'s

Die Strafbarkeit nach §216 StGB wird in zweierlei Hinsicht begrenzt. Zum
einen im Wege der Abgrenzung zur straflosen Suizidbeihilfe, zum anderen durch
Konstellationen der straflosen Sterbehilfe."” Beide Abgrenzungen sind im Detail
umstritten.

1 Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, §216 Rn. la; Jakobs,
Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 19; NK-Neumann/Saliger, StGB,
5. Aufl. 2017,§216 Rn. 1.

" Jakobs, Tétung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 23; Kubiciel, JZ 2009,
600, 605; ders., Die Wissenschaft vom besonderen Teil des Strafrechts, 194 f.; Roxin/Greco,
Strafrecht Allgemeiner Teil Band 1, 5. Aufl. 2020, §2 Rn.33 Fn. 165; s. ferner MiiKo-
Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 5, der allerdings anerkennt, dass auch mit
der Einordnung als abstraktes Gefahrdungsdelikt ,,ein gewisses Erklarungsdefizit“ bleibe.

12 Gegen die Differenzierung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Motivirrtiimern
aber MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 22 f.

13 Schénke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, § 216 Rn. 8; Matt/Ren-
zikowski-Safferling, StGB, 2. Aufl. 2020, §216 Rn.9; MiiKo-Schneider, StGB, Band4,
4. Aufl. 2021, §216 Rn. 19.

'* Schénke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, §216 Rn. 8.

S BGH NStZ 2011, 340, 341; BGH NStZ 2012, 85, 86; so auch Schonke/Schroder-Eser/
Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, §216 Rn. 8; Matt/Renzikowski-Safferling, StGB,
2. Aufl. 2020, §216 Rn. 9; s. aber auch MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216
Rn. 20 Rn. 82, der die Festigkeit und Zielstrebigkeit ,,als Beleg fiir die einwilligungstypische
Mangelfreiheit der Entscheidung® versteht.

1® Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, § 216 Rn. 7; Matt/Ren-
zikowski-Safferling, StGB, 2. Aufl. 2020, §216 Rn. 8

' Jiger, JZ 2015, 875, 876 f. Fiir die verfassungsrechtliche Einordnung beider Konstel-
lationen s. Hufen, NJW 2001, 849, 855f.
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1. Straflosigkeit der Suizidbeihilfe

Fir die Abgrenzung zwischen strafloser Suizidbeihilfe und strafbarer Tétung auf
Verlangen wird tiberwiegend auf das dulere Kriterium der Tatherrschaft abge-
stellt.'”® Das innere Element der Freiverantwortlichkeit des Willensentschlusses
fiir die Annahme einer freiverantwortlichen Selbsttdtung spielt in Abgrenzung
zum § 216 StGB (anders als bei der Abgrenzung zu §§212, 211, 25 I Alt. 2 StGB)
kaum eine Rolle, wird doch die Freiheit von Willensméangeln bereits durch das
(zum Teil sogar weitergehende") Erfordernis des ernstlichen Verlangens erfasst.”
Ob die Freiverantwortlichkeit als inneres Element einer Selbsttotung erst im
Falle von Zustinden entsprechend der §§ 19, 20, 35 StGB bzw. §3 JGG?*' ausge-
schlossen ist, oder ob an ihn dieselben Voraussetzungen zu stellen sind, wie an
eine wirksame Einwilligung,” kann daher an dieser Stelle dahinstehen.” Eine
Totung auf Verlangen in mittelbarer Tdterschaft durch Einsatz des Opfers als
Werkzeug gegen sich selbst ist, da es in diesen Fallen bereits an der Ernsthaftig-
keit des Verlangens fehlt, kaum denkbar. Fehlt es an einem freiverantwortlichen
Willensentschluss ist stattdessen die Verwirklichung der §§212, 211 StGB in mit-
telbarer Téterschaft zu priifen.” In Bezug auf eine mogliche Verwirklichung des
§216 StGB ist daher eine Abgrenzung zur Suizidbeihilfe allein {iber das dullere
(zum Teil aber erheblich modifizierte) Element der Tatherrschaft angezeigt.”
Umstritten ist dabei nicht nur der zu beherrschende Zeitpunkt bei zeitlich
gestreckten Abldufen, sondern auch der Umgang mit Konstellationen der

18 JoeckslJéiger, StGB, 13. Aufl. 2017, §216 Rn. 13; Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, §216
Rn. 4a, Jeong, Zur Problematik der Freiverantwortlichkeit bem Suizid, 105; Kienzerle, Pa-
ternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 204, 405 ff.

¥ Vgl. MiiK o-Schneider, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 21.

» Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 204; MiiKo-Schneider, StGB,
Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 20; vgl. auch SK-Sinn, StGB, Band4, 9. Aufl. 2017, §216
Rn. 12.

' Zur sog. Exkulpationslehre s. Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, Vor §§211-217 Rn. 27; SK-
Sinn, StGB, Band 4, 9. Aufl. 2017, §216 Rn. 13, 15f.

2S. zur Einwilligungslosung Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe,
192 f.; Kindhduser/Schramm, Strafrecht Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2022, §4 Rn. 14; LK-Ro-
senau, StGB, Band 7/1, 12. Aufl. 2019, Vor §§211 ff. Rn. 103.

» Unterschiede zwischen diesen Auffassungen ergeben sich insbesondere im Falle von
nicht rechtsgutsbezogenen Motivirrtiimern, s. dazu Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lie-
ben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den §§211 ff. Rn. 36.

* Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu
den §§211 ff. Rn. 38, sowie §216 Rn. 11a.

» Dass sich ein subjektiver MaBstab angesichts der Struktur des §216 StGB nicht zur
Abgrenzung zwischen titerschaftlicher Begehung des §216 StGB und Teilnahme an der
Selbsttotung eignet, fithrte dazu, dass der BGH seine ansonsten zu diesem Zeitpunkt noch
subjektiv geprigte Abgrenzung zwischen Téterschaft und Teilnahme im Rahmen des §216
StGB bereits 1963 zu Gunsten des objektiven Kriteriums der Tatherrschaft aufgab, s. BGHSt
19, 135, 139; s. dazu auch Roxin, NStZ 1987, 345, 346; ders., Taterschaft und Tatherrschaft,
10. Aufl. 2019, 636f.
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sog. Quasi-Mittiterschaft, in denen ein arbeitsteiliges Zusammenwirken der ster-
bewilligen mit einer weiteren Person stattfindet. Weitestgehend erledigt haben
diirfte sich hingegen die frither vom BGH vertretene (und erheblich kritisierte®)
Auffassung, selbst bei eigenhdndiger Einleitung des Totungsgeschehens sei eine
Strafbarkeit durch Unterlassen fiir anwesende Garant*innen moglich, wenn
diese ab dem Zeitpunkt der Bewusstlosigkeit der sterbewilligen Person keine
RettungsmaBnahmen einleiteten.” Nachdem der BGH derartige Rettungspflich-
ten in zwei Grundsatzentscheidungen im Jahr 2019 bereits im Hinblick auf
Arzt*innen ausgeschlossen hatte,” stellte er mit Beschluss vom 28. Juni 2022
schlieBlich klar, dass das mittlerweile bundesverfassungsgerichtlich gestarkte
Recht auf selbstbestimmtes Sterben dazu fithren miisse, die Einstandspflicht iSd
§ 13 StGB auch in Bezug auf andere Garant*innen zu begrenzen.”

a) Arbeitsteiliges Zusammenwirken (,, Quasi- Mittdterschaft”)

Unmittelbar lasst sich die Beteiligungslehre nur im Fall der Alleintiterschaft der
dritten Person anwenden, der aufgrund der unproblematischen Fallkonstellation
aber kaum der Rede wert ist:** Erstickt etwa die hierzu (durch ausdriickliches und
ernstliches Verlangen) bestimmte Person absprachegemil3 das Opfer im Schlaf
oder verabreicht sie selbst das unmittelbar todlich wirkende Gift, ist sie Taterin
einer Toétung auf Verlangen. Komplizierter wird es, wenn ein eigener Beitrag des
Opfers erforderlich ist oder der Zeitablauf weitere RettungsmafBnahmen ermog-
licht. Eine unmittelbare Anwendung der Beteiligungslehre scheitert hier bereits
daran, dass das Opfer selbst offenkundig kein strafrechtliches Unrecht begeht, es
also weder um die Zurechnung eines Tatbeitrages nach §25 II StGB gehen kann,
noch um die Beteiligung an einer Tat1.S.d. § 27 StGB.* Stattdessen geht es um die
Bestimmung von eigenverantwortlichen Handlungsraumen des Opfers, welche
die objektive Zurechnung des tatbestandlichen Erfolgs durchbrechen.*

* Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsguts Leben, 290 ff.; Schonke/Schroder-Eser/
Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, §216 Rn. 10; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB,
30. Aufl. 2023, §216 Rn. 4; Jéiger, JZ 2015, 875, 878; JoekslJéiger, StGB, 13. Aufl. 2021, §216
Rn. 16; NK-Neumann/Saliger, StGB, 5.Aufl. 2017, §216 Rn.9; LK-Rosenau, StGB,
Band 7/1, 12. Aufl. 2019, Vor §§ 211 ff. Rn. 96; ders., in: FS Roxin I1, 577, 581; Roxin, Téter-
schaft und Tatherrschaft, 10. Aufl. 2019, 527 f.; Wessels/ Hettinger/ Englinder, Strafrecht Be-
sonderer Teil 1, 46. Aufl. 2022, §2 Rn. 129; Zller, in: FS Rogall, 299, 302 f.

7 BGHSt 2, 150, 1521f.; 7, 268, 269 ff.; 13, 162, 166; 32, 367, 373 f.

# BGH NStZ 2019, 662, 664 ff.; NStZ 2019, 666. 668 ff. mit im Ergebnis zustimmender
Anmerkung Sowada, NStZ 2019, 670 ff.

¥ BGH NJW 2022, 3021, 3023 f.

% 'Vgl. auch Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 405.

' Engliinder, JZ 2003, 745, 747 f.; Lackner/Kiihl/Heger- Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, §216
Rn. 3; Herzberg, NStZ 2004, 1, 2; Hohmann/Konig, NStZ 1989, 304, 306 f.; NK-Neumann,
StGB, 5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu §211 Rn.48, 53; LK-Rissing-van Saan, StGB,
Band 7/1, 12. Aufl. 2019, §216 Rn. 38; Roxin, NStZ 1987, 345, 347; Schrider, ZStW 1994,
565, 574f.

2 Sowada, in: FS Merkel, 1109, 1110f.; s. zum Prinzip der Eigenverantwortlichkeit auch
Neumann, JA 1987, 244, 248 f.
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Mit dem Fokus auf die Frage der Eigenverantwortlichkeit wird deutlich,
warum das Kriterium der Tatherrschaft fiir diese Abgrenzung zu modifizieren ist.
Im Mittelpunkt der Betrachtung steht nicht die Beherrschung des Geschehens
durch die ggf. strafbare Person, sondern die Opferperspektive.” Dabei handelt es
sich letztlich nicht um eine empirische Frage, sondern eine Frage der normativen
Zustindigkeit.* Handelt es sich aus Sicht des Opfers um eine eigenverantwort-
liche Selbstschiadigung, ist eine Zurechnung ausgeschlossen; die eigenverant-
wortliche Selbstschiddigung durch das Opfer fungiert somit als Zurechnungs-
sperre.”® Mit dieser Blickrichtung lédsst sich auch die Problematik der Quasi-
Mittéterschaft schliissig beantworten: Solange das Opfer den jeweils entschei-
denden Zeitpunkt zumindest mitbeherrscht, ist von einer eigenverantwortlichen
Selbstschiadigung auszugehen, sodass die Strafbarkeit mitwirkender Dritter nach
§216 StGB ausgeschlossen ist.*

b) Der zu beherrschende Zeitpunkt

In Bezug auf den zu beherrschenden Zeitpunkt wird {iberwiegend eine weitere
Modifikation des Tatherrschaftskonzepts im Sinne einer zeitlichen Verengung
vorgenommen.”’ Anstelle des gesamten Ausfiihrungsstadiums wird als Bezugs-
punkt fiir die Bestimmung der Tatherrschaft der lebensbeendende Akt herange-
zogen,*® der zum Teil als ,,point of no return® konkretisiert wird.” Unklar ist
dabei insbesondere, wie mit dem Fall umzugehen ist, in dem das Opfer nach der
letzten Handlung der anderen Person durch blofe Untitigkeit Rettungschancen
verstreichen lasst.* Besonders weitgehend ist etwa der Ansatz Roxins, der den

entscheidenden Moment als Zeitpunkt charakterisiert, ,,jenseits dessen ein Zu-

riick nicht mehr moglich ist“.* Danach wire ein Geschehen als Selbsttotung

3 Sowada, in: FS Merkel, 1109, 1118; Neumann, JA 1987, 244, 248 f.

3 Neumann, JA 1987, 244, 249.

» Englinder, JZ 2003, 745, 748.

3 Engléiinder, JZ 2003, 745, 747f.; Roxin, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht, 177, 185; ders., NStZ 1987, 345, 347 f.; ders., Taterschaft und Tatherr-
schaft, 10. Aufl. 2019, 638 f., 641 f.; vgl. auch NK-Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, Vorbemer-
kungen zu § 211 Rn. 54, nach dem die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Dritten erfordert,
dass dieser ,,das Geschehen in hoherem Mafe beherrscht®; dag. aber Herzberg, NStZ 2004, 1,
3f.; MiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 51 f.

37 Sowada, in: FS Merkel, 1109, 1114 ff.; anders aber MiiKo-Schneider, StGB, Band 4,
4. Aufl. 2021, §216 Rn. 49.

¥ StRspr.; s. zuletzt BGH NJW 3021, 3022 m.w.N.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB,
30. Aufl. 2023, §216 Rn. 3; Roxin, NStZ 1987, 345, 347; ders., Téterschaft und Tatherrschaft,
10. Aufl. 2019, 641; NK-Neumann/Saliger, Vor §211 Rn. 51 sowie §216 Rn. 5

¥ NK-Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu §211 Rn. 51.

# Zur Unschirfe dieser Formulierung s. R. Merkel, in: Hegselmann/Ders. (Hrsg.), Zur
Debatte tiber Euthanasie, 71, 77 ff.; Schroder, ZStW 1994, 565, 576 f.; s. aber auch die Replik
von Roxin, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 177.

4l Roxin, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 177, 178.
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einzuordnen, solange der sterbewilligen Person nach dem letzten Tatbeitrag der
anderen Person noch die freie Entscheidung iiber Leben oder Tod verbleibt; eine
Totung auf Verlangen hingegen wire erst anzunehmen, wenn der Vollzug des
letzten irreversiblen Akts auf Dritte abgeschoben wird.” Hieran ldsst sich die
erhebliche Modifikation des Tatherrschaftskriteriums gut erkennen. Solange die
dritte Person keine irreversible Totungshandlung vornimmt, sondern nach der
Ausfithrung noch die Moglichkeit beim Opfer verbleibt, Rettungsmalnahmen
anzuweisen oder wahrzunehmen, handelt es sich um eine eigenverantwortliche
Selbsttotung. Tatherrschaft wird so begriindet durch reines Abwarten bzw.
Nichtstun, indem etwa eine angebotene Rettungschance nicht genutzt wird.*

Aber auch wenn man auf die Beherrschung des lebensbeendenden Aktes im
Sinne einer aktiven Handlung abstellt, gibt es umstrittene Fallkonstellationen.
Zu nennen ist hier insbesondere die Absicherung einer vorangegangenen Selbst-
totungshandlung durch das Setzen einer eigenstindigen Kausalbedingung fiir
den Todeseintritt. Im Jahr 1986 beurteilte der 1. Strafsenat des BGH das (ab-
sprachegemifBe) Spritzen von Betdubungsmitteln durch den Neffen des Opfers
zur Absicherung der Wirkung zuvor selbst gesetzter Spritzen als Totung auf
Verlangen.* Eine Besonderheit des Falls war, dass das Opfer zum Zeitpunkt der
absichernden Handlung aufgrund der Wirkung der von ihm selbst verabreichten
Spritzen bereits bewusstlos war. In einer neueren Entscheidung hingegen wertete
der BGH das absichernde Setzen mehrerer (tatsdchlich kausal den Tod herbei-
fiilhrenden) Insulin-Spritzen durch die Ehefrau des Opfers nach dessen eigen-
stindigen Einnahme erheblicher Mengen von Tabletten (die ihrerseits ebenfalls
geeignet gewesen wiren, den Tod herbeizufiihren) als Beihilfe zur Selbsttotung.®
Dabei stiitzte sich der 6. Strafsenat nunmehr auf eine normative Betrachtung des
lebensbeendenden Aktes und bezog hierzu die nach dem Gesamtplan voraus-
gehende eigenhdndige Tabletteneinnahme durch das Opfer ein: Diese sollte den
Tod mafBgeblich herbeifiihren; die Insulin-Spritzen sollten dieses Ergebnis nur
absichern, da der Suizident in keinem Fall ,,als Zombie zuriickkehren* wollte.
Letztlich sei es dem Zufall geschuldet geblieben, welche Ursache den Tod kausal
herbeifiihren wiirde.*

4 Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 10. Aufl. 2019, 639.

# Roxin, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 177, 178;
ders., Taterschaft und Tatherrschaft, 10. Aufl. 2019, 638 f.; s. ferner Schonke/Schroder-Eser/
Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, § 216 Rn. 11; diesen Ansatz als zu weitgehend ableh-
nend aber Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30.Aufl. 2023, §216 Rn.3; Herzberg,
NStZ 2004, 1, 7, NK-Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, Vorbemerkungen zu §211 Rn. 57a f;
MiiKo-Schneider, StGB, Band4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn.47; Schroder, ZStW 1994, 565,
570f., 577 f.; kritisch auch Murmann, ZfIStw 2022, 530, 536.

*Sog. Scophedal-Fall, BGH NJW 1987, 1092.

“BGH NJW 2022, 3021.

“BGH NJW 2022, 3021, 3022. Zur Einschridnkung des §216 StGB in Fillen, in denen
letztlich nur der Zufall iiber die Beherrschung des Geschehens entscheidet s. bereits Schrdder,
ZStW 1994, 565, 579.
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Auch wenn sich diese Entscheidung vom 28. Juni 2022 in bereits zuvor er-
kennbare Entkriminalisierungstendenzen®’ einfiigt, ldsst sie sich doch als Reak-
tion auf die zuvor ergangene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungswidrigkeit des § 217 StGB a.F. einordnen. Dabei betont der 6. Straf-
senat zwar ausdriicklich, in einer Linie mit fritheren Entscheidungen zu stehen;*
ein gewisser Widerspruch diirfte aber insbesondere im Hinblick auf die zuvor
genannte Entscheidung aus dem Jahr 1986 kaum zu leugnen sein.” Auch in der
neueren Entscheidung wurde der unmittelbar lebensbeendende Akt durch die
handelnde Ehefrau des Opfers beherrscht. Die normative Betrachtung und damit
verbundene Einbeziehung der eigenhdndigen T6tungshandlungen hitten bereits
im friiheren Fall die Bewertung als Selbsttotung getragen.” Das Argument des
6. Strafsenats, die damals zugrunde liegende Konstellation sei aufgrund der Be-
wusstlosigkeit des Opfers zum Zeitpunkt der absichernden Kausalbedingung an-
ders zu beurteilen, ldsst sich durchaus infrage stellen. SchlieBlich stellte der BGH
damals ausschlieBlich auf die absichernde Handlung ab, welche der nach
§216 StGB verurteilte Neffe des Opfers selbstverstindlich ebenso beherrschte,
wie im neueren Fall die Ehefrau durch das Setzen der Insulin-Spritzen.

Aus strafrechtsdogmatischer und kriminalpolitischer Perspektive ist die Ent-
scheidung z.T. erheblich kritisiert worden.” Zuzugestehen ist, dass sich der Bezug
zum Begriff der Tatherrschaft nicht mehr ohne Weiteres erschlie8t — das traf auch
bereits auf das Konzept Roxins zu, an dem sich die Entscheidung letztlich stark
orientiert (ohne ihn allerdings zu zitieren oder in Bezug zu nehmen).” An der
Sache vorbei geht aber die Kritik, mit dieser Entscheidung habe der BGH ,,den
klar umrissenen Tatbegriff, der fiir das gesamte Strafrecht [gelte], [...] kompro-
mittier[t]“.*® Denn fiir die Bestimmung eigenverantwortlicher Selbstschidigun-
gen des Opfers kann der strafrechtliche Tatbegriff mangels vorhandener Tat ge-
rade nicht unmittelbar herangezogen werden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
ist die Entscheidung im Ergebnis jedenfalls zu begriiBen. Auch wenn es ausdriick-
lich nicht der Argumentation des BGH entspricht,* kann die Entscheidung doch
als ein Versuch verfassungskonformer Auslegung der taterschaftlichen Begehung

47 Griinewald, NJW 2022, 3021, 3025.

“ BGH NJW 2022, 3021, 3023.

¥ Griinewald, NJW 2022, 3021, 3025.

* Roxin, NStZ 1987, 345, 347f.

LS. Griinewald, NJW 2022, 3021, 3025; Murmann, ZfIStw 2022, 530, 532ff., der aller-
dings nicht das Ergebnis, sondern die Begriindung kritisiert; Pauli, HRRS 2022, 281 ff.;
anders aber Hoven/Kudlich, NStZ 2022, 667, 668 f., die unter anderem die Wichtigkeit der
Abkehr von naturalistischen Begriindungen der Geschehensherrschaft betonen; zustimmend
auch Hecker, JuS 2022, 1073, 1075.

280 auch Hecker, JuS 1073, 1074.

3 Pauli, HRRS 2022, 281, 283.

* Der BGH verneinte die Taterschaft aus strafrechtsdogmatischen Griinden. Die verfas-
sungskonforme Auslegung wird nur fiir Fille erwogen, in denen Beherrschung der Tat auch
nach dieser Grundlage nicht angenommen werden konne.
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des §216 StGB gelesen werden.” Die Grundsitze, die das Bundesverfassungs-
gericht im Hinblick auf das Recht auf selbstbestimmtes Sterben aufgestellt hat,
sprechen nicht fiir eine Begrenzung auf Teilnahmehandlungen im strafrechts-
dogmatischen Sinn.*

¢) Verfassungskonforme Auslegung und teleologische Reduktion

Zum Teil wird der Anwendungsbereich des § 216 StGB weiter eingeschriankt. Der
BGH selbst fiihrte zuletzt in einem obiter dictum aus, dass eine verfassungskon-
forme Auslegung erforderlich sein konne, wenn die sterbewillige Person selbst
nicht zur eigenhindigen Selbsttotungshandlung in der Lage sei.”” Auch in der
Literatur wurde bereits auf diese Zwangslage hingewiesen.®

Mit Blick auf den Schutzzweck des Ubereilungsschutzes im Sinne eines ab-
strakten Gefahrdungsdelikts schlagt Murmann zudem eine teleologische Reduk-
tion fiir die Félle vor, in denen die sterbewillige Person bereits durch das eigen-
hindige Setzen einer zur Herbeifiihrung des Todes geeigneten Kausalbedingung
unter Beweis gestellt hat, dass sie ,,zur eigenhdndigen Vornahme der Selbstto-
tungshandlung nicht nur physisch, sondern auch psychisch in der Lage war.“”
Damit kommt er sowohl im Ergebnis als auch in der Argumentation der Auf-
fassung Roxins recht nahe, wenngleich mit anderem dogmatischen Zugang.®

* Eine andere Frage ist allerdings, ob der entscheidende 6. Strafsenat nicht aufgrund
Abweichens von fritheren Entscheidungen die Frage nach den Voraussetzungen der Tatherr-
schaft zunichst den zuvor anders entscheidenden Senaten und anschlieBend ggf. dem GroBen
Strafsenat zur Entscheidung hétte vorlegen miissen (§ 132 GVG). Hétte dieser im Sinne der
géngigen Auslegung entschieden, hitte der Senat immerhin noch die — zugegebenermalen
aufwendigere — Moglichkeit einer konkreten Normenkontrolle gehabt.

%S0 auch BGH NJW 2022, 3021, 3023; fiir die (verfassungsrechtliche) Gleichheit von
einvernehmlicher Fremdschadigung und eigenverantwortlicher Selbstschidigung s. Leit-
meier, NStZ 2020, 508, 511 f.; Arthur Kaufmann, in: FS Roxin 1, 841, 851; Krack, KJ 1995, 60,
64 ff.; Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 291ff.; Rosenau, in:
FS Roxin II, 577, 582.

" BGH NJW 2022, 3021, 3023; zustimmend Hoven/Kudlich, NStZ 2022, 667, 668 f.; Mur-
mann, ZfIStw 2022, 530, 537.

8 Leitmeier, NStZ 2020, 508, 513 f.; Lindner, NStZ 2020, 505, 507.

¥ Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 499 ff.; ders., ZfIStw 530,
537.

%' So fiihrt dieser zur Begriindung der Beherrschung des lebensbeendenden Aktes im sog.
Scophedal-Fall aus: ,,Denn der Onkel hatte die mit Ernst und Entschlossenheit im Zustand
voller Verantwortungsfahigkeit geplante Selbttdtung nicht auf den Angeklagten abgescho-
ben, sondern er hatte sie in die eigene Hand genommen und sogar die Heraushaltung jeder
fremden Hilfe nach Kriften erstrebt. Er hat auch bewiesen, dal3 er den letzten, unwiderruf-
lichen Schritt selbst zu tun in der Lage war; denn er hat sich 15-20 ml Scophedal in der —
vermutlich auch richtigen — Annahme eingespritzt, da3 dies zur Herbeifiihrung des Todes
ausreichen werde. Es lag also eine in vollem Umfange eigenverantwortliche Tétungshand-
lung vor, im Verhéltnis zu der die nachhelfende Aktivitit des Angeklagten als Beihilfe er-
scheint.”, s. Roxin, NStZ 1987, 345, 348; Neumann, JA 1987, 244, 249; vgl. ferner Jakobs,
Totung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 31, der allerdings zusétzlich die
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Auch die neuerdings befiirwortete Bewertung der Tatherrschaft iiber den lebens-
beendenden Akt durch den BGH kommt zum selben Ergebnis.

d) Fazit: Grenzen der Eigenverantwortlichkeit

Ausgehend von der dogmatischen Figur der Eigenverantwortlichkeit des Opfers
als Zurechnungssperre ist durch verschiedene Modifikationen ein erhebliches
Entfernen des Tatherrschaftskriteriums von seiner urspriinglichen, der Beteili-
gungslehre entnommenen, Bedeutung zu beobachten. Stattdessen findet der As-
pekt der Selbstbestimmung im Sinne einer freien Verfiigung auch tiber das
Rechtsgut Leben zunehmend Beriicksichtigung. Es werden zudem normative
Kriterien vorgeschlagen, die auf das Konzept der Tatherrschaft ganz verzichten
und so zu einer weiteren Orientierung an dem Konzept der Eigenverantwortlich-
keit und dem weich paternalistischen Schutzzweck des Autonomieschutzes fiih-
ren.”

Auch diese bedeuten allerdings keine vollstdndige Abkehr von duBeren Vor-
aussetzungen, da eine solche mit der Existenz des §216 StGB und der darin
festgeschriebenen Einwilligungssperre schlicht unvereinbar wire. Dogmatische
Konzepte von Eigenverantwortlichkeit konnen sich daher im Kontext des be-
stehenden §216 StGB gar nicht so weit von duBBeren Kriterien entfernen, dass es
allein auf den intellektuellen Aspekt der selbstbestimmten WillensentschlieBung
ankommen konnte.

2. Straflosigkeit der Sterbehilfe

Als straflose Sterbehilfe sind im Wesentlichen zwei Fallgruppen anerkannt: In-
direkte Formen der (aktiven) Sterbehilfe durch das Verabreichen lebensverkiir-
zender, aber medizinisch indizierter Medikamente fiir eine schmerz- (oder sonst
leid-)mindernde Therapie todlich Kranker® sowie Fille des Behandlungsab-
bruchs, bei denen lebenserhaltende bzw. -verlangernde MaBnahmen auf Grund-
lage des (mutmaBlichen) Patient*innenwillens abgebrochen oder unterlassen
werden.” Wihrend das Ergebnis der Straflosigkeit in diesen Fillen auf iberwie-

objektive Verniinftigkeit des Willensentschlusses verlangt, um das Geschehen als Selbstto-
tung einzuordnen.

' Hohmann/Kénig, NStZ 1989, 304, 308f.; kritisch aber Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
StGB, 30. Aufl. 2023, §216 Rn. 3; Herzberg, NStZ 1989, 559, 560 f. Einen weiteren Vorschlag
jenseits des Kriteriums der Tatherrschaft unterbreitet Murmann, der die Thematik auf die
Frage des rechtlich missbilligten Risikos verlagern mochte, s. ders., Die Selbstverantwortung
des Opfers im Strafrecht, 353 ff., sowie ders., ZfIStw 2022, 530, 534 f.

 Grundlegend BGHSt 42, 301, 305; leicht modifiziert in BGHSt 55, 191, 204: Dort ist
nunmehr die Rede vom ,,t6dlich Kranken“ anstelle vom vormals ,,Sterbenden®, sowie der
Zulassigkeit der ,palliativen MaBnahme* anstelle der ,,schmerzlindernden Medikation®,
s. dazu sogleich in E. I. 2. b).

% Die vormals noch iibliche Unterscheidung zwischen strafbarer aktiver und strafloser
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gende Zustimmung stoBt, ist die rechtliche Einordnung umstritten — vorge-
schlagen werden Losungen auf Tatbestandsebene ebenso wie die Annahme einer
rechtfertigenden Einwilligung oder eines Notstands nach § 34 StGB.*

a) Der Behandlungsabbruch

In einer Grundsatzentscheidung im Jahr 2010 legte der BGH die Voraussetzun-
gen fiir einen straflosen Behandlungsabbruch angesichts des mittlerweile in Kraft
getretenen Patientenverfiigungsgesetzes® unabhingig von einer Einordnung des
Verhaltens als Tun oder Unterlassen einheitlich fest; der Oberbegriff des Behand-
lungsabbruchs wurde als normativ-wertender Begriff neu gefasst. Sterbehilfe
durch einen Behandlungsabbruch ist danach gerechtfertigt, ,,wenn dies dem tat-
sichlichen oder mutmabBlichen Patientenwillen entspricht (§1901a BGB) und
dazu dient, einem ohne Behandlung zum Tode fithrenden Krankheitsprozess
seinen Lauf zu lassen.“® Voraussetzung ist, dass die jeweilige (unterlassene oder
abgebrochene) MaBnahme zur Erhaltung oder Verlangerung des Lebens geeignet
ist, also eine objektive Behandlungsbezogenheit besteht.” Vornehmen diirften
den Behandlungsabbruch nicht nur die behandelnden Arzt*innen, Betreuer*in-
nen und Bevollméchtigte, sondern auch Dritte, die als von den genannten Per-
sonen fiir die Behandlung oder Betreuung hinzugezogene Hilfspersonen tétig
werden.® In diesen Fillen sei ausnahmsweise eine rechtfertigende (auch mut-
maBliche) Einwilligung moglich.® In der Literatur hingegen wird von manchen
ein Ausschluss auf Tatbestandsebene™ vorgeschlagen, von anderen eine Anwen-
dung des § 34 StGB.”

passiver Sterbehilfe und die damit erforderliche Konstruktion des ,,Unterlassen durch Tun*
wurde in BGHSt 55, 191 ausdriicklich aufgegeben.

* Fiir einen Uberblick s. Berghduser, ZStW 2016, 741, 751 ff. zur indirekten Sterbehilfe,
sowie 756 f. fiir den Behandlungsabbruch; Dreier, JZ 2007, 317, 321 ff.; Otto, NJW 2006,
2217, 2218 ff.; Rosenau, in: FS Roxin 11, 577, 582 ff.

% BGBI. I, 2286.

% BGHSt 55, 191 (amtl. Leitsatz 1).

" BGHSt 55, 191, 204; Im Ergebnis zustimmend Gaede, NJW 2010, 2925.

% BGHSt 55, 191, 205f.

¥ BGHSt 55, 191, 206. Das maBgebliche Abstellen auf die Patientenautonomie wird von
MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, Vorbemerkung zu § 211 Rn. 125 als ,,iiberra-
gende[r] Stellenwert dieses Urteils“ bezeichnet; kritisch zur Losung tiber die rechtfertigende
Einwilligung aber Wessels/ Hettinger/ Englinder, Strafrecht Besonderer Teil 1, 46. Aufl. 2022,
§2 Rn. 150.

™ Dreier, JZ 2007, 317, 322f.; Gaede, NJW 2010, 2925, 2927 f.; Kienzerle, Paternalismus
im Strafrecht der Sterbehilfe, 284 ff.; Roxin, in: ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medi-
zinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 75, 95; MiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, Vorbe-
merkung zu §211 Rn. 119.

" Bosch, JA 2010, 908, 911; Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsver-
bots, 311f.
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b) Die indirekte aktive Sterbehilfe

Die indirekte aktive Sterbehilfe betrifft die mogliche Lebensverkiirzung als nicht
intendierte, aber in Kauf genommene Nebenfolge einer arztlich gebotenen
schmerzlindernden Medikation. Sie hat gemdl3 dem erkldrten oder mutmafli-
chen Patient*innenwillen zu erfolgen. Nicht eindeutig geklirt ist, in welchem
Stadium der Erkrankung eine solche MaBinahme zugelassen wird. Wahrend der
3. Strafsenat des BGH 1996 noch von der Person des ,,Sterbenden® sprach,”
stellte der 5. Strafsenat 2001 auf den ,,t6dlich Kranken* ab.” Letzteres ist auch
iiberzeugend. Es ist nicht zu erkldaren, warum Schmerzpatient*innen in einem
fritheren Stadium der Erkrankung die lindernde Medikation vorenthalten wer-
den sollte.” Ebenfalls nicht eindeutig geht aus den bisherigen Entscheidungen
hervor, ob lediglich eine schmerzlindernde, oder auch eine sonstige Leiden lin-
dernde Therapie fiir zuldssig gehalten wird. Die beiden soeben genannten Ent-
scheidungen benennen lediglich eine schmerzlindernde Medikation, wohingegen
der BGH in der Grundsatzentscheidung zum Behandlungsabbruch in Bezug auf
die Rechtfertigung der indirekten Sterbehilfe allgemeiner von einer ,,palliativen
MaBnahme*“” spricht. Das legt die Einbeziehung auch sonstiger leidensmindern-
der MaBnahmen nahe.”™

Fiir die rechtliche Behandlung der indirekten aktiven Sterbehilfe wird ganz
liberwiegend eine Rechtfertigung nach § 34 StGB befiirwortet,” so zunichst auch
durch den BGH.”™ In der bereits genannten Grundsatzentscheidung zum Behand-
lungsabbruch fiihrte der 2. Strafsenat allerdings aus, auch die indirekte aktive
Sterbehilfe sei von einer rechtfertigenden Einwilligung gedeckt.” Ob die Ent-
scheidung von fritheren tragenden Entscheidungen anderer Senate abweiche,

2 BGHSt 42, 301, 305.

» BGHSt 46, 279, 285.

™ Schonke/Schroder-Eser/ Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu
den §§ 211 ff. Rn. 26a; Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, Vor §§211-217 Rn. 56; Otto, NJW 2006,
2217,2221; Roxin, in: ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010,
75, 89; MiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, Vorbemerkung zu § 211 Rn. 104.

» BGHSt 55, 191, 204.

" Fiir eine Anwendung auf ,,Leidenszustinde® s. bereits Baumann u.a. (Hrsg.), Alterna-
tiv-Entwurf eines Gesetzes iiber Sterbehilfe, § 214a Anm. 4; s. ferner Otto, NJW 2006, 2217,
2221; Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 274; Schonke/Schroder-Eser/
Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den §§ 211 ff. Rn. 26a; Roxin, in:
ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 75, 89f.

" R. Merkel, Fritheuthanasie, 155; Otto, NJW 2006, 2217, 2221; LK-Rosenau, StGB,
Band 7/1, 12. Aufl. 2019, Vor §§ 211 ff. Rn. 42; Roxin, in: ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des
Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 75, 87 f.; MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021,
Vorbemerkung zu §211 Rn. 109; fiir eine Kombination aus § 34 StGB und (ggf. mutmaBli-
cher) Einwilligung s. Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor-
bemerkungen zu den §§211 ff. Rn. 26.

* BGHSt 46, 279, 285; nicht ganz eindeutig in BGHSt 42, 301, 305.

" BGHSt 55, 191, 202 f; so auch Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, Vor §§211-217 Rn. 56; im
Ergebnis zustimmend Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 272 f.
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konne dahinstehen, da der Senat nun auf Grundlage der neuen §§ 1901a ff. BGB
zu entscheiden gehabt habe.* Gegen die Annahme einer rechtfertigenden Ein-
willigung wird allerdings vorgebracht, dass sie mit der Existenz des §216 StGB
nur schwerlich zu vereinbaren sei.’! Das ldsst sich in der Tat kaum bestreiten,
handelt es sich doch um eine vorsitzliche® Herbeifithrung des tatbestandlichen
Erfolges, fiir die §216 StGB gerade eine Einwilligungssperre vorsieht. Die Kol-
lision der verschiedenen Interessen — das (drztliche) Interesse an der 1angstmog-
lichen Lebenserhaltung einerseits, das Patient*inneninteresse an der schmerzlin-
dernden Therapie andererseits — spricht eher fiir eine notstandstypische Abwa-
gung im Rahmen des § 34 StGB,* in welche allerdings Elemente der Einwilligung
einflieBen: SchlieBlich ist maBgebliches Kriterium fiir die Abwagung der (mut-
maBliche) Patient*innenwille.* Andere wiederum wollen bereits die objektive
Zurechnung aufgrund sozialaddquaten Verhaltens ausschlieBen.*

c) Weitere Anwendungsfiille des § 34 StGB

Fiir eng umgrenzte Hértefille, in denen schwerstkranke und massive Schmerzen
leidende Personen zur Selbsttdtung nicht in der Lage sind, wird von Manchen
dariiber hinaus die Anwendung des rechtfertigenden Notstands nach § 34 StGB
auch auf Fille sogenannter direkter Sterbehilfe erwogen.® Vergleichsweise weit-

% BGHSt 55, 191, 206.

81 Dreier, JZ 2007, 317, 322; R. Merkel, Fritheuthanasie, 155; LK-Rosenau, StGB,
Band 7/1, 12. Aufl. 2019, Vor §§211ff. Rn.42; ders., in: FS Roxin II, 577, 583; MiiKo-
Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, Vorbemerkung zu § 211 Rn. 109: ,,kaum zu tiberwin-
dende Spannungslage®.

82 Zur Einbeziehung auch des dolus directus 2. Grades Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-
Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, Vorbemerkungen zu den §§211 ff. Rn. 26a; Kienzerle, Pater-
nalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 275; G. Merkel, Behandlungsabbruch und Lebens-
schutz, 229; Otto, NJW 2006, 2217, 2221;s. aber auch R. Merkel, Fritheuthanasie, 166 ff., der
sich ausfithrlich mit dem vielfach vorgenommenen Ausschluss des dolus directus 1. Grades
auseinandersetzt und zu dem Schluss kommt, dass eine solche Einschrankung des § 34 StGB
nicht zu begriinden sei, s. a.a.0., 195 ff.; gegen eine Differenzierung auch Kubiciel, Die Wis-
senschaft vom besonderen Teil des Strafrechts, 226 f.; LK-Rosenau, StGB, Band 7/1, 12. Aufl.
2019, Vor §§211 ff. Rn. 43; ders., in: FS Roxin II, 577, 578.

 Roxin, in: ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 75,
87f.; MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, Vorbemerkung zu §211 Rn. 109; vgl.
aber auch a.a.0. Rn. 111: ,keine Ideallosung®; fiir eine analoge Anwendung des § 34 StGB
Rosenau, in: FS Roxin I, 577, 584; gegen die Anwendbarkeit von § 34 StGB aber Herzberg,
NIW 1996, 3043, 3048 mit dem Argument, in diesen Fallen fehle es bereits an einer Interes-
senkollision, da auf FEingriffsseite kein Interesse vorzufinden sei; dagegen Roxin, in:
ders./Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 75, 88.

% Roxin, in: Ders/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 75,
87f.; vgl. ferner R. Merkel, Fritheuthanasie, 158 ff.

% Herzberg, NJW 1996, 3043, 3048 f.; dagegen LK-Rosenau, StGB, Band 7/1, 12. Aufl.
2019, Vor §§ 211 ff. Rn. 45; ders., in: FS Roxin II, 577, 582.

% Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. 2019, §216 Rn. 15a; Herz-
berg, NJW 1996, 3043, 3047; Kubiciel, JZ 2009, 600, 607; Rosenau, in: FS Roxin 11, 577, 590;
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gehend ist die Forderung Grischa Merkels, §34 StGB ausgehend von verfas-
sungsrechtlichen Erwégungen zur Gewahrleistung des Rechts jeder Person, zu
sterben, auf Fille anzuwenden, in denen die sterbewillige Person den Tod eigen-
handig nicht herbeifiihren kann, das zur Toétung verwendete Mittel unter Ein-
beziehung des Willens der sterbewilligen Person ein moglichst schnelles und
schmerzfreies Sterben ermoglicht und die Tétungshandlung angemessen ist, ins-
besondere den Gewihrleistungsgehalt der Menschenwiirde unangetastet 1dsst.”
Es bleibt aber auch hierbei bei einer Ausnahme fiir bestimmte Hartefélle bei
grundsitzlicher Anerkennung des Verbots einvernehmlicher Fremdtétungen.

d) Zusammenfassung

Die Fille der straflosen Sterbehilfe erfordern allesamt das Vorliegen besonderer
duBerer Umstdnde in Form besonderer Leiden und Krankheitszustinde. Erst
wenn diese vorliegen, ist der Raum fiir eine Orientierung an der Patient*innen-
autonomie erdffnet. Die Félle des Behandlungsabbruchs ermdglichen insofern
nicht mehr als das ,,Laufenlassen® des natiirlichen Sterbevorgangs; die Fille der
indirekten Sterbehilfe erlauben zwar eine aktive Fremdtdtung, dies allerdings nur
als nichtintendierte Nebenfolge einer schmerz- oder sonstigen leidmindernden
Therapie. Intendierte Fremdtotungen kénnen, selbst wenn man die Anwendbar-
keit des § 34 StGB nicht pauschal ablehnt, nur in besonderen Ausnahmesituati-
onen gerechtfertigt sein. Der bloBe Wunsch der Lebensbeendigung kann ange-
sichts des § 216 StGB niemals ausreichen, um zu einem wesentlichen Uberwiegen
des Interesses zur Lebensbeendigung im Rahmen des §34 StGB zu fiihren, da
ansonsten die Einwilligungssperre des §216 StGB vollends wirkungslos wére.
Der Anwendungsbereich des § 34 StGB bleibt damit besonderen Harteféllen vor-
behalten.

3. Beurteilung des verbleibenden Anwendungsbereichs

Die bisher in Literatur und Rechtsprechung vorgeschlagenen Abgrenzungskri-
terien zur Suizidbeihilfe einerseits und zur Sterbehilfe andererseits sind nicht in
der Lage, dem Grundsatz der Selbstbestimmung und Verfligungsfreiheit auch in
Bezug auf das Rechtsgut Leben hinreichend Rechnung zu tragen. Fiir die Aus-
klammerung der genannten Hartefille aus dem Bereich des Strafbaren gibt es
gute, auch verfassungsrechtliche Griinde.* Diese ergeben sich aber letztlich aus

MiiKo-Schneider, StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, §216 Rn. 61; vgl. auch E. Fischer, Recht auf
Sterben?!, 249 ff., die iiber eine Anwendung des §34 StGB das Holldndische Modell der
aktiven Sterbehilfe in das deutsche Regelungssystem tibertragt; gegen eine Anwendbarkeit
auf intrapersonale Interessenkollisionen aber Englinder, GA 2010, 15 ff., 25; fiir eine staat-
liche Verpflichtung, fiir solche Hartefille eine grundrechtskonforme Ausnahme vom Verbot
der aktiven direkten Sterbehilfe zu schaffen s. Lindner, JZ 2006, 373, 381.

% G. Merkel, Behandlungsabbruch und Lebensschutz, 247 ff.

8 Hufen, NJW 2001, 849, 855f.
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einer Abwagung im Rahmen der Verbotsnorm: Diese darf nicht so ausgestaltet
werden, dass einzelnen Personen das Recht auf selbstbestimmtes Sterben faktisch
unmoglich gemacht wird.” Hértefallausnahmen sind insofern typische Ergeb-
nisse von Abwigungsprozessen. In Bezug auf die Sanktionsnorm und den
Grundrechtseingriff durch das staatliche Fremdbild sozialschddlichen Verhal-
tens kann aber auch das Ausklammern von Hértefillen iiber eine verfassungs-
konforme Auslegung des §216 StGB oder durch die Anwendung des § 34 StGB
den grundsitzlichen Widerspruch zwischen sozialethischem Unwerturteil und
selbstbestimmten Schadigungshandlungen (auch unter Einbeziehung Dritter)
nicht aufldsen. Ausgehend von der Rechtfertigungsbediirftigkeit des sozialethi-
schen Unwerturteils als eigenstandiger Grundrechtseingriff kann es nicht um die
Frage gehen, ob es zumutbar ist, die von dem Unwerturteil erfassten Verhaltens-
weisen zu vermeiden. Stattdessen miissen die vom typisierten Unrechtstatbe-
stand erfassten Verhaltensweisen selbst das staatliche Fremdbild tragen. Selbst-
bestimmung ist zudem gerade nicht begrenzt auf bestimmte vorgegebene Beweg-
griinde oder Umstinde.”

Nach den hier aufgestellten MaBstében ist die Sanktionsnorm des § 216 StGB
daher verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen. Der unmittelbare Individual-
schutz kann im Hinblick auf das Rechtsgut Leben das sozialethische Unwertur-
teil der Fremdtotung nicht tragen, soweit hieriiber selbstbestimmt verfiigt wurde.
Eine solche harte paternalistische Erwidgung kann zur Rechtfertigung des
Fremdbilds sozialschidlichen Verhaltens nicht herangezogen werden.” Eine Ein-
ordnung des Verlangens als freiverantwortlicher Willensentschluss ist aber ge-
rade Voraussetzung fiir die Anwendung des §216 StGB. Die Einordnung des
Rechtsguts Leben als unverfiigbar ist nicht tiberzeugend. Die individuelle Men-
schenwiirde lasst sich gegen selbstbestimmte Verhaltensweisen nicht vorbrin-
gen.”” Eine vermeintliche Absolutheit des Lebensschutzes eignet sich schon ange-
sichts der zahlreichen Ausnahmen nicht, um § 216 StGB in seiner Gesamtheit zu
begriinden.” Vielmehr erfasst grundrechtlich gesicherte Selbstbestimmung auch
das subjektive Recht auf das Beenden des eigenen Lebens. Auch Selbsttotungen
sind nicht lediglich straflos, sie sind Teil eines grundrechtlich geschiitzten, sub-
jektiven Rechts. Gleiches gilt fiir die Einbeziehung hierzu bereiter Dritter.” Die
Differenzierung nach Tatherrschaftskriterien wird dem nicht gerecht.”

Das Abstellen auf Allgemeingiiter kann das sozialethische Unwerturteil eben-
falls nicht rechtfertigen. Gleiches gilt fiir ein vermeintliches FremdtStungstabu.

% BVerfGE 153, 182, 288 f.

% S.0., D. 111 2. ¢) bb) (3) (c), 145.

! Tenthoff, Die Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprinzips,
125.

2D. II1. 2. ¢) bb) (3) (b).

% D. III. 2. ¢) bb) (3) (d), insbes. 148 f.

*D. 111 2. ¢) bb) (2) (a).

% Vgl. Rosenau, in: FS Roxin I1, 577, 582.
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Gesellschaftliche Tabus konnen fiir sich genommen kein sozialethisches Unwert-
urteil rechtfertigen.” Weder aus der Unumkehrbarkeit des Vorgangs der Lebens-
beendigung und damit zusammenhéngenden Beweis- und Missbrauchsrisiken
noch aus der Bedeutsamkeit des Rechtsguts selbst lassen sich hinreichende Ar-
gumente fir eine Ausnahme von diesem Grundsatz herleiten.”

Ebenso unzulissig ist das Argument, durch die Bestétigung eines Fremdto-
tungstabus werde die Psyche der dritten Person geschiitzt, welche die Totungs-
handlung ausfiihrt, zumal diese Person keine eigenen Hochstwerte realisiere.”
Auch dieses Argument geht von einem unzuldssigen harten direkten Paternalis-
mus aus,” dass nimlich eine miindige Person vor den selbstschidigenden Kon-
sequenzen ihrer eigenen Willensentschliisse zu schiitzen sei.

Damit bleibt zur Rechtfertigung allein der weich-paternalistische Ansatz zum
Schutz der Autonomie der sterbewilligen Person. Der vollstindige Autonomie-
ausschluss ist fiir diesen Zweck allerdings nicht erforderlich. Ein milderes Mittel
wire die tatbestandliche Orientierung an typisierenden gefahrbegriindenden
Umstdnden. Diese konnen sich aus Verhaltensweisen wie der Beeinflussung des
Willensbildungsprozesses ergeben, oder aus dem Missbrauch bestimmter Macht-
ungleichheiten. Die Eigenhédndigkeit der Totungshandlung hingegen lésst sich
nicht als taugliches Kriterium zur Sicherstellung selbstbestimmter Verhaltens-
weisen heranziehen.'”

§216 StGB ist indes in seiner derzeitigen Ausgestaltung ersichtlich nicht auf
Autonomiegefahren zugeschnitten. Das sozialethische Unwerturteil betrifft
stattdessen durch die tatbestandliche Ausgestaltung (,,ausdriickliches und ernst-
liches Verlangen®, ,,bestimmt worden ist*) im Kern selbstbestimmte Verhaltens-
weisen. Dies ist mit den hier aufgestellten MaBstdben nicht zu vereinbaren. Die
Strafbarkeit der Totung auf Verlangen nach § 216 StGB ist daher in ihrer umfas-
senden Ausgestaltung verfassungswidrig.

%D, 111 2. ¢) aa) (3) ().

" D. II1. 2. ¢) bb) (3) (d).

% So aber von der Pfordten, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im
Strafrecht, 193, 199.

¥ Kienzerle, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, 348 f.; Neumann, in: Fateh-
Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 245, 248.

1% Rosenau, in: FS Roxin 11, 577, 582; daran zweifelnd, dass das Kriterium der Eigenhén-
digkeit den Unterschied zwischen Straflosigkeit und fiinf Jahre Freiheitsstrafe legitimieren
konne, Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, §216 Rn. 3a.
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II. Doppelehe und doppelte Lebenspartnerschaft (§ 172 StGB)

Das Verbot der Doppelehe nach § 172 StGB wurde iiber 14 Jahre nach Einfiih-
rung der eingetragenen Lebenspartnerschaft (und nicht einmal zwei Jahre vor
ihrer Ablosung durch die ,,Ehe fiir alle* im Jahr 2017'°") durch das Gesetz zur
Bereinigung des Rechts der Lebenspartner vom 20. November 2015'* um die
Erklarung ergiinzt, eine eingetragene Lebenspartnerschaft bei bereits bestehen-
der Ehe oder Lebenspartnerschaft fiihren zu wollen.'” Strafbar nach § 172 StGB
ist nicht nur, wer bereits in einer Ehe oder Lebenspartnerschaft lebt und eine
weitere schlie3t bzw. fiihren zu wollen erklért, sondern auch, wer selbst ohne Ehe-
oder Lebenspartner*in ist, aber eine Ehe oder Lebenspartnerschaft mit einer
Person schlieB3t bzw. fithren zu wollen erklért, die ihrerseits bereits verheiratet
oder verpartnert ist. Die Zustimmung aller Beteiligten wirkt sich auf die Straf-
barkeit nicht aus.

Die Unterscheidung der Tathandlungen in Bezug auf Ehe und Lebenspart-
nerschaft — das SchlieBen der Ehe einerseits, das Erklaren, eine Lebenspartner-
schaft fiihren zu wollen andererseits — erklart sich daraus, dass die entgegen dem
Eheverbot nach §1306 BGB geschlossene Ehe zivilrechtlich wirksam, aber
gem. § 1314 I Nr. 2 BGB mit Wirkung ex nunc (§ 1318 II BGB, in entsprechender
Anwendung der Scheidungsvorschriften §§ 1569 bis 1586b BGB) aufhebbar ist,
wahrend die Lebenspartnerschaft nach § 1 III Nr. 1 LPartG a.F. bei bereits be-
stehender Ehe oder Lebenspartnerschaft gar nicht erst wirksam geschlossen wer-
den konnte."™

Soweit also § 172 StGB als Zustandsdelikt eingeordnet wird,'” ist dies nur im
Hinblick auf die EheschlieBung {iberzeugend. Der Unrechtsgehalt des §172 S. 1
Nr. 2, S.2 Alt. 2 StGB kann sich fiir diese Fille allein auf die Erklarung stiitzen,
eine Lebenspartnerschaft fiihren zu wollen; im Hinblick auf die Herbeifithrung
eines rechtswidrigen Zustands stellt die Strafbarkeit der Erklarung, eine Lebens-
partnerschaft fithren zu wollen, eine besondere Form des untauglichen Versuchs
dar.'" Diesen unter Strafe zu stellen, ist mit Blick auf den erfassten Unrechtsge-
halt immerhin wertungswiderspriichlich im Vergleich zur Doppelehe, da der Ver-

' Gesetz zur Einfilhrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Ge-
schlechts vom 20. Juli 2017, in Kraft getreten am 1. Oktober 2017 (BGBI. I, 2787).

2 BGBI. I, 2010.

19 Zur Gesetzeshistorie s. Schramm, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des
Strafrechts, Band 4, §27 Rn. 59.

1% Matt/Renzikowski-Kuhli, StGB, 2. Aufl. 2020, § 172 Rn. 1.

19 Schonke/Schroder-BoschlSchittenhelm, StGB, 30. Aufl. 2019, §172 Rn. 7; NK-From-
mel, StGB, 5. Aufl. 2017, §172 Rn.3; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023,
§ 172 Rn. 6; Matt/Renzikowski-Kuhli, StGB, 2. Aufl. 2020, § 172 Rn. 1.

1% Schonke/Schroder-BoschlSchittenhelm, StGB, 30. Aufl. 2019, §172 Rn. 7.
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such des § 172 StGB nicht strafbar ist.'” Letztlich geht die tatbestandliche Erfas-
sung der Erklarung, eine Lebenspartnerschaft fithren zu wollen, sogar {iber die
Konstellation eines untauglichen Versuchs hinaus, da ein Auseinanderfallen von
Vorstellung und Sachverhalt gar nicht erforderlich ist; selbst bei Kenntnis der
Unmoglichkeit, eine wirksame zweite Lebenspartnerschaft einzugehen, ist eine
entsprechende Erklarung von § 172 StGB erfasst. Auf die Reichweite der Straf-
barkeit wirkt sich dieser Unterschied zwischen Ehe und Lebenspartnerschaft
gleichwohl nicht aus, da auch im Falle der EheschlieBung das Delikt mit Abgabe
der erforderlichen Erklarungen zugleich voll- und beendet ist.'”® Seit dem 1. Ok-
tober 2017 konnen aufgrund der Einfithrung der Ehe fiir Alle keine Lebenspart-
nerschaften mehr begriindet werden (§1 S. 1 LPartG), sodass dieser Form der
Tatbestandsbegehung abgesehen von der Anwendung auf ,,Altfille” keine Be-
deutung mehr zukommt — auch hier diirfte § 172 S. 1 Nr. 2, S.2 Alt. 2 StGB an-
gesichts der Verjahrungszeit von drei Jahren nach § 78 III Nr. 5 StGB nur noch
auf absolute Ausnahmefille, ndmlich bei mehrjahrigem Ruhen der Verjdhrung,
iiberhaupt zur Anwendung kommen.'”

Als Schutzgut des § 172 StGB wird tiberwiegend die auf dem Grundsatz der
Einehe beruhende staatliche Eheordnung angegeben.'® Vor dem Hintergrund
wandelnder gesellschaftlicher Moralvorstellungen und nicht zuletzt der staatli-
chen Eheordnung selbst, wie durch die Einfiihrung der ,,Ehe fiir alle” deutlich
wurde, wird die strafrechtliche Schutzwiirdigkeit dieser Ordnung durchaus in-
frage gestellt.""" Frommel will den strafrechtlichen Schutz des §172 StGB aus
diesem Grund auf die gegenseitigen Rechtsanspriiche der (ggf. ehemaligen) Ehe-
bzw. Lebenspartner*innen begrenzen.'? De lege lata stoBt eine solche Auslegung
allerdings an die Grenzen des offensichtlich gegenldufigen gesetzgeberischen
Willens: Die Tatbestandsverwirklichung durch Abgabe der rechtsfolgenlosen
Erklarung, eine doppelte Lebenspartnerschaft fithren zu wollen, wire in diesem
Fall stets ausgeschlossen und ihre Einfithrung insofern iiberfliissig gewesen.

7 Kritisch im Hinblick auf die Unméglichkeit im Falle der Lebenspartnerschaft, einen
rechtswidrigen Zustand herbeizufithren auch Schonke/Schroder-Boschl/Schittenhelm, StGB,
30. Aufl. 2019, § 172 Rn. 1.

1% Schonke/Schroder-BoschlSchittenhelm, StGB, 30. Aufl. 2019, §172 Rn. 7.

1 Anders in dem Fall einer bestehenden Lebenspartnerschaft und dem Eingehen einer
weiteren Ehe: Hier sind aufgrund der weiterhin bestehenden Lebenspartnerschaften noch
immer weitere Tatbegehungen moglich, s. Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023,
§172Rn. 1.

10 Schonke/Schroder-BoschlSchittenhelm, StGB, 30. Aufl. 2019, §172 Rn. 1; Lackner/
Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 172 Rn. 1; Joecksl/Jiger, StGB, 13. Aufl. 2021,
§172 Rn. 1; Matt/Renzikowski-Kuhli, StGB, 2. Aufl. 2020, §172 Rn. 1; MuKo-Ritscher,
StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, §172 Rn.2; Schramm, JA 2013, 881, 884; BeckOK-Ziegler,
StGB, Stand: 1.2.2023,§172 Rn. 2.

"' NK-Frommel, StGB, 5. Aufl. 2017,§ 172 Rn. 2; MiiK o-Ritscher, StGB, Band 3, 4. Aufl.
2021,§172 Rn. 2.

"2 NK-Frommel, StGB, 5. Aufl. 2017, §172 Rn. 2.
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1. Der Schutz der einfachgesetzlichen staatlichen Eheordnung

Eine einfachgesetzliche staatliche Ordnung mit den Mitteln des Strafrechts zu
schiitzen, kann fiir sich genommen den hier aufgestellten MafBstiben nicht ge-
niigen. Darin kommt unmittelbar nicht mehr als das generelle staatliche Interesse
an der Verhinderung gesetzeswidriger Zustinde zum Ausdruck. Diese Konstel-
lation ist nicht anders zu beurteilen als die Sanktionierung verwaltungsrechtli-
cher Ubertretungen: Anlass fiir die strafrechtliche Sanktionierung ist allein die
einfachgesetzliche Normiibertretung. Das geniigt zur Rechtfertigung des straf-
rechtsspezifischen Unwerturteils indes nicht.'?

Es kommt daher darauf an, ob sich hinter der staatlichen Festlegung auf die
Einehe individuelle oder gesellschaftliche Interessen ausmachen lassen, die zu
ihrem Schutz den Einsatz des Strafrechts rechtfertigen konnen. In Betracht kom-
men verschiedene Ankniipfungspunkte: zum einen der Schutz der Ehe als Insti-
tution im Hinblick auf den besonderen Schutzauftrag des Art. 6 I GG, zum an-
deren der Schutz der Einehe als eigenstandiges materielles (individuelles oder
gesellschaftliches) Interesse.

2. Der Schutz des verfassungsrechtlichen Instituts der Ehe

Die Ehe steht gem. Art.6 I GG unter dem besonderen Schutz der staatlichen
Ordnung. Das konnte rechtfertigen, die Einehe unabhiangig vom Willen der Ehe-
leute als verfassungsrechtliches Institut zu schiitzen."*

Der Dogmatik des Art.6 I GG werden drei verschiedene Schutz- bzw. Ge-
wahrleistungsdimensionen zugeschrieben: Danach enthilt enthilt Art.6 I GG
zunéichst ein Grundrecht im Sinne eines klassischen Abwehrrechts, eine Instituts-
garantie sowie eine wertentscheidende Grundsatznorm.'"

Bereits der Begriff der Ehe wird unterschiedlich definiert; eine Legaldefinition
enthilt Art.6 I GG nicht. Uberwiegend wird Ehe verstanden als ,,Vereinigung
eines Mannes mit einer Frau zu einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft
[...], begriindet auf freiem Entschluss unter Mitwirkung des Staates, in der Mann
und Frau in gleichberechtigter Partnerschaft zueinander stehen“''S. Bemerkens-
wert ist an dieser Stelle der kiirzlich ergangene Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts zu Art. 13 III Nr. 1 EGBGB in der Fassung des Gesetzes zur Bekamp-
fung von Kinderehen vom 17. Juli 2017. In Abweichung von fritheren Entschei-

13D, L. 2. b).

14 So Schramm, JA 2013, 881, 884.

'S Von Miinch/Kunig-Heiderhoff, GG, Band 1, 7. Aufl 2021, Art. 6 Rn. 44 ff.; Stern/Be-
cker-KotzurlVasel, GG, 3. Aufl. 2019, Art. 6 Rn. 12.; Epping/Hillgruber-Uhle, GG, 3. Aufl.
2020, Art. 6 Rn. 1; Steiner, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Band 1V, §108
Rn. 6.

16 BVerfGE 137, 273, 242; 105, 313, 345; s. auch Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1,
3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 49.
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dungen findet das Geschlecht der Eheleute darin keine Erwdhnung mehr. <!’

Auch wenn eine explizite Auseinandersetzung mit den fritheren Formulierungen
ausgeblieben ist, so ist doch eine zufillige oder gar bedeutungslose Umformulie-
rung unwahrscheinlich.

Nicht alle Begriffsbestandteile sind allerdings von der Institutsgarantie um-
fasst. Da Art. 6 I GG ein normgeprigtes Grundrecht ist, unterliegt es in Teilen
der Ausgestaltung durch den einfachen Gesetzgeber.'"® Auch die so konkretisier-
ten Auspriagungen nehmen am grundrechtlichen Schutz des Art. 6 I GG teil.'”
Die Institutsgarantie hingegen erfasst nur die unverdnderlichen Strukturele-
mente — welche das sind, ist freilich umstritten.

So wird iiberwiegend auch die Verbindung von Mann und Frau als von der
Institutsgarantie erfasst angesehen.'” Zum Teil wird die Verschiedengeschlecht-
lichkeit der Lebensgemeinschaft fiir derart bedeutsam gehalten, dass die Offnung
der einfachgesetzlichen Eheordnung fiir gleichgeschlechtliche Paare als Verstof3
gegen Art. 6 1 GG in Form der Institutsgarantie beurteilt wird: Gleichgeschlecht-
liche Lebensgemeinschaften seien danach nicht nur nicht vom Schutz des Art. 6 I
GG erfasst, sondern ihre einfachgesetzliche Ausgestaltung als Ehe verletze dar-
iiber hinaus ein aus Art. 6 I GG folgendes Abstandsgebot.'” Das Bundesverfas-
sungsgericht hat einem solchen Abstandsgebot aber mittlerweile zu Recht eine
explizite Absage erteilt.'” Im Gegenteil stellt es mittlerweile vergleichbare recht-
lich verfasste Lebensgemeinschaften iiber die konsequente Anwendung von
Art. 3 I GG unter ein Gleichstellungsgebot.' Der Vollstindigkeit halber sei da-
rauf hingewiesen, dass bei Annahme eines Abstandsgebots weder die Erklarung,
eine doppelte Lebenspartnerschaft fithren zu wollen, noch das tatsdchliche
SchlieBen einer doppelten gleichgeschlechtlichen (nur biirgerlichen, nicht aber
verfassungsrechtlichen) Ehe die verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen des
Art. 6 1 GG berithren konnten. Im Gegenteil: Verstiinde man §172 StGB als
Schutz der (Ein-)Ehe und die Ehe im verfassungsrechtlichen Sinne wiederum
exklusiv als Verbindung von Mann und Frau, wire das Versagen eines vergleich-
baren Schutzes fiir andere Formen der Lebensgemeinschaften gerade konse-

" BVerfG, Beschl. v. 1.2.2023 — 1 BvL 7/18 Rn. 109; fir die Ausdehnung auf nach dem
LPartG geschlossene Lebensgemeinschaften s. auch Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1,
3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 53.

"8 Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 49.

' Steiner, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band 1V, § 108 Rn. 9.

'S0 etwa noch BVerfGE 105, 313, 345; Ipsen, NVwZ 2017, 1096, 1097; Schmidt,
NIW 2017, 2225, 2228; Steiner, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte,
Band IV, § 108 Rn. 9, 39.

2 Ipsen, NVwZ 2017, 1096, 1097; Schmidt, NJW 2017, 2225, 2228; Steiner, in: Merten/
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band IV, § 108 Rn. 9, 39.

2 BVerfGE 105, 313, 350; zustimmend von Miinch/Kunig-Heiderhoff, GG, Band 1,
7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 90; Stern/Becker-Kotzur/Vasel, GG, 3. Aufl. 2019, Art. 6 Rn. 31.

' BVerfGE 133, 59, 96; 133, 377, 410; so auch Jestaedt, in: Herdegen/Masing/Poscher/
Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 22 Rn. 40.
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quent. Mit einem solchen exklusiven Begriffsverstindnis wiirde der staatliche
Schutz- oder Gewihrleistungsauftrag durch das Eingehen einer hiervon wesens-
verschiedenen Lebensgemeinschaft (oder gar durch den untauglichen Versuch
eines Eingehens) schon gar nicht tangiert. Mit den Worten des Bundesverfas-
sungsgerichts: ,,Dem Institut der Ehe drohen keine EinbuBlen durch ein Institut,
das sich an Personen wendet, die miteinander keine Ehe eingehen kénnen.“'*
§ 172 StGB in seiner Gesamtheit mit dem Schutz der Institutsgarantie aus Art. 6
I GG zu begriinden, ist daher widerspruchsfrei nur mit einem geschlechtsneu-
tralen Ehebegriff moglich.'”

Ausgehend von dem Befund, dass gesellschaftliche Kollektive und Instituti-
onen keinen Selbstzweck verfolgen,'? ist es naheliegend, die Institutsgarantie auf
diejenigen Elemente zu begrenzen, die auch fiir die gesellschaftliche Funktion
von Ehen von Bedeutung sind. Die eheliche Gemeinschaft erfiillt als Beistands-
und Verantwortungsgemeinschaft soziale Aufgaben, die die Solidargemeinschaft
insofern entlasten.'” Dies begriindet ihren besonderen Schutz. Mit Brosius-Gers-
dorf ist daher die Institutsgarantie auf die hierfiir erforderlichen Struktur-
elemente zu beschrinken.'” Auch das Bundesverfassungsgericht fiihrte kiirzlich
aus: ,,Zu den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipen von Ehen gehort, dass es
sich um eine rechtlich verbindliche und in besonderer Weise mit gegenseitigen
Einstandspflichten einhergehende, auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft
handelt, die aufgrund eines jeweils freien Entschlusses durch die EheschlieBung

2 BVerfGE 105, 313, 347.

' Fiir eine Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften in den Schutz des
Art. 6 I GG Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 81 ff.; dies., NJW
2015, 3557, 3558 ff.; Bumke, in: FS Schmidt, 155, 168; Mdéller, DOV 2005, 64, 68 ff.; von
Miinch/Kunig-Heiderhoff, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 59; von Mangoldt/Klein/
Starck-Robbers, GG, Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 47a; gegen die Verschiedengeschlecht-
lichkeit als Kerngehalt des Art. 6 I GG auch Blome, NVwZ 2017, 1658, 1660 ff.; vgl. ferner
Jestaedt, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts,
§22 Rn. 40, der zwar die gleichgeschlechtliche Ehe nicht von Art. 6 I GG erfasst ansieht,
gleichwohl einen vergleichbaren Schutz iiber Art.3 1 GG fiir die gleichgeschlechtliche Ehe
anerkennt; so auch BVerfGE 124, 199, 224 ff.; 133, 59, 96; 133, 377, 410; zuversichtlich im
Hinblick auf einen entsprechenden Wandel in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zur ausdriicklichen Einbeziehung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften in den ver-
fassungsrechtlichen Ehebegriff Stern/Becker-Kotzur/ Vasel, GG, 3. Aufl. 2022, Rn. 38.

1% S, oben D. I11. ¢), 98; vgl. ferner Bumke, in: FS Schmidt, 155, 165ff., 171.

2" BVerfGE 133, 377, 410; Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6
Rn.43; Bumke, in: FS Schmidt, 155, 159; Réthel, in: FS Schmidt, 173, 175; anders Epping/
Hillgruber-Uhle, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 6 Rn. 4, der die aus der Ehe ,,potentiell hervorge-
hende Familie® als Grund fiir den besonderen Schutz aus Art.6 I GG anfithrt. Hiergegen
spricht aber die in Art.6 I GG gerade in Abkehr zu Art, 119 I S.1 WRYV vorgenommene
Entkopplung von Ehe und Familie. S. dazu Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl.
2013, Art. 6 Rn.43ff.; dies., NJW 2015, 3557, 3559 ff.; Jestaedt, in: Herdegen/Masing/Po-
scher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 22 Rn. 27f.

12 Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 78.
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als formalisierten, nach auBen erkennbaren Akt begriindet wird.“'” Die gegen-
seitigen Einstandspflichten sind aber nicht auf das Konzept einer Einehe ange-
wiesen. Stattdessen lassen sich diese Aufgaben gleichermallen in konsensualen
Mehrehen realisieren.

Auch aus dem Strukturelement der Gleichberechtigung lisst sich nicht auf ein
Erstrecken der Institutsgarantie auf die Einehe schlieBen. Danach sind Regelun-
gen ausgeschlossen, welche zu einer einseitigen Dominanz einer Eheperson fiih-
ren wiirden." Soweit angenommen wird, Mehrehen seien mit dem Gebot der
Gleichberechtigung der Geschlechter nicht zu vereinbaren,"' ist dies in der vor-
getragenen Pauschalitiit nicht liberzeugend."? Dass sich strukturelle gesellschaft-
liche Hierarchien und Machtdimensionen auch in den sich unter diesen Gege-
benheiten formenden Gemeinschaften wiederfinden, ist weder tiberraschend
noch als Phdnomen exklusiv bei Mehrehen zu verorten. Natiirlich bilden sich
Mehrehen in existierenden patriarchalen Gesellschaften nicht unabhéngig von
den bestehenden Strukturen. Das trifft aber gleichermalBen auf die Einehe zu.
Obwohl die biirgerliche (Ein-)Ehe ihre explizit normative Pragung als patriar-
chale Ordnung iiberwunden hat,'” so ist doch die gelebte Realitit komplexer.'*
Als Grundlage fiir die Bewertung der Einehe als grundsétzlich gleichheitswidrig
taugt sie aber ebenso wenig wie dies in Bezug auf die Mehrehe iiberzeugt. Nach
diesem Verstandnis der Institutsgarantie ist das Konzept der Einehe daher nicht
von ihr umfasst.'*

Dem konnte man entgegnen, dass das Konzept der Einehe zwar, wenn schon
nicht von der Institutsgarantie, dann aber immerhin vom verfassungsrechtlichen
Schutz des Art. 6 I GG erfasst sei; schlieBlich hat der Gesetzgeber insofern von
seiner Ausgestaltungsmoglichkeit Gebrauch gemacht. Isoliert auf das Verbot der
Doppelehe nach § 1306 BGB abzustellen greift allerdings zu kurz. Denn zur ein-
fachgesetzlichen Eheordnung gehort auch § 1314 BGB und damit die Entschei-

' BVerfG, Beschl. v. 1.2.2023 — 1 BvL 7/18 Rn. 114.

13 BVerfG, Beschl. v. 1.2.2023 — 1 BvL 7/18 Rn. 114.

B!'So etwa der Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Mehrehe des Freistaats Bay-
ern, BR-Drs. 249/18; s. auch Bumke, in: FS Schmidt, 155, 168.

2 Martens, ZRP 2018, 242, 243.

133 Gernhuber/ Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. 2020, §16 Rn.3; Sacksofsky,
in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, §19
Rn. 109 ff.; Wapler, in: Foljanty/Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, 2. Aufl.
2012, 33, 49.

¥ Zu den mittelbaren geschlechtsspezifischen Auswirkungen etwa des Ehegattensplit-
tings s. Sacksofsky, NJW 2000, 1896 f.; Spangenberg/ Firber/Spdth, DVBI. 2021, 196, 299 f.;
Wersig, Der lange Schatten der Hausfrauenehe, 44 ff.; s. ferner Rothel, in: FS Schmidt, 174,
178 ff. zu zwar verschwiegenen, aber noch immer existierenden Rollenleitbildern.

13 Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.6 Rn.79; anders aber von
Miinch/Kunig-Heiderhoff, GG, Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 57; vgl. aber auch von Man-
goldt/Klein/Starck-Robbers, GG, Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 6 Rn.42, der einen eherechtli-
chen Schutz fiir nach ausldndischem Recht giiltig geschlossene Mehrehen vorschlégt.
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dung fiir die grundséitzliche Wirksamkeit der Zweitehe bis zu ihrer Aufhebung,
zumal der Antrag auf Aufhebung durch die zustdndige Verwaltungsbehorde nur
im Regelfall vorgesehen ist: Nach § 1316 III S. 1 BGB soll die Behorde bei Ver-
stoBen gegen § 1306 BGB den Aufhebungsantragstellen, ,,wenn nicht die Auf-
hebung der Ehe fiir einen Ehegatten oder fiir die aus der Ehe hervorgegangenen
Kinder eine so schwere Harte darstellen wiirde, dass die Aufrechterhaltung der
Ehe ausnahmsweise geboten erscheint.” Auch die entgegen § 1306 BGB wirksam
geschlossenen Ehen nehmen bis zu ihrer Aufhebung am Schutz des Art. 6 I GG
teil."*

3. Der Schutz der Einehe als materielles gesellschaftliches Interesse

Hinter dem Konzept der Einehe konnten aber unabhidngig von ihrem verfas-
sungsrechtlichen Rahmen gesellschaftliche sowie individuelle Interessen stehen,
die einen strafrechtlichen Schutz rechtfertigen. Nicht in Betracht kommt dabei
allerdings das einseitige Interesse am Fortbestand einer bestimmten, etwa der
Erst-Ehe: Als wesentliches Strukturelement der Institutsgarantie gewahrleistet
die Freiwilligkeit auch die verfassungsrechtlich gebotene Moglichkeit, eine Ehe
zu beenden."’

a) Gesellschaftliche Interessen

Das gesellschaftliche Interesse am Konstrukt der (Ein-)Ehe wird tiberwiegend
mit einer Entlastungsfunktion beschrieben, indem die Eheleute eine gegenseitige
Verantwortungsgemeinschaft eingehen und die Solidargemeinschaft insofern
von entsprechenden Verpflichtungen freihalten.'*® Dass sich dies fiir die Mehrehe
nicht pauschal ausschlieBen lasst, wurde bereits ausgefiihrt. Allerdings gehen mit
Ehen nicht nur staatliche Entlastungen einher. Erbrechtliche Anspriiche, Frei-
betrdge, Steuervorteile, sowie aufenthaltsrechtliche Status kénnen einerseits
(steuer- und erbrechtliche) Anspriiche des Staates gegen die Eheleute mindern
und andererseits Anspriiche derselben gegen den Staat begriinden. Die Verant-
wortungsgemeinschaft der Ehe kann gerade durch die Institutsgarantie des Art. 6
I GG auch Spielraume des Staates verengen und Ressourcen binden. Das grund-
sdtzliche staatliche Interesse, diese mit Gewdhrleistungsgarantien verkniipfte
Form der Anerkennung auf iiberschaubare Konstellationen zu beschrinken, ist
nicht von der Hand zu weisen. Fiir die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Ehe
als Einehe gem. § 1306 BGB mogen damit hinreichende Griinde bestehen. Das
gilt aber nicht gleichermaBen fiir die Moglichkeit, dies auch strafrechtlich ab-
zusichern. An dieser Stelle zeigt sich, dass das sozialethische Unwerturteil des

1% Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 51 ff.

7 Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art.6 Rn.65; von Mangoldt/
Klein/Starck-Robbers, GG, Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 62; kritisch aber Stern/Becker-
KotzurlVasel, GG, 3. Aufl. 2019, Art. 6 Rn. 24.

13 §. dazu bereits die Nachweise in Abschnitt E., Fn. 127.
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§ 172 StGB mit beiden moglichen Rechtsfolgen, der Unwirksamkeit der Lebens-
partnerschaft einerseits, sowie der Wirksamkeit der Ehe bis zu ihrer Aufhebung
andererseits, in Konflikt gerat:

Die gesetzliche Unmoglichkeit, eine zweite Lebenspartnerschaft einzugehen
(§1 I Nr. 1 LPartG a.F.), schlieBt den rechtswidrigen Zustand von vornherein
aus. Lasst sich bereits die grundsétzliche Strafwiirdigkeit des untauglichen Ver-
suchs in Zweifel ziehen,' so tritt die Widerspriichlichkeit zum sozialethischen
Unwerturteil bei der tatbestandlichen Ausgestaltung des §172 S.1 Nr.2 StGB
deutlich zu Tage: Jedes Erfolgsunrecht ist mangels Rechtswirkung der Erklarung
vorn Vornherein ausgeschlossen. Insofern ist die Situation anders zu bewerten,
anders als etwa im Falle des §176 I Nr. 3, III S. 2 StGB. Dort ist ebenfalls eine
spezifische Form des untauglichen Versuchs geregelt, nimlich die Untauglich-
keit, auf ein Kind durch pornografischen Inhalt einzuwirken, die daraus resul-
tiert, dass es sich bei der anderen Person entgegen der Vorstellung des Téters nicht
um ein Kind handelt. In diesen Fillen scheitert die Vollendung an zufilligen
Umsténden, die nicht der Kontrolle des Téters unterliegen. Das vom Téter vor-
gestellte Geschehen hingegen hitte auch das Erfolgsunrecht begriindet; das
Handlungsunrecht ist ungemindert. Das ist in den Féllen des §172 S.1 Nr.2
StGB auch deshalb anders, weil fiir die Verwirklichung schon kein Irrtum erfor-
derlich ist. Insofern unterscheidet sich die Konstellation sogar von der Erwagung
des § 23 III StGB. Strafbar ist vielmehr auch, wer weil3, dass die Erklarung ohne
Rechtswirkung bleibt. Bezieht sich aber eine komplette tatbestandliche Bege-
hungsvariante auf ein Schutzgut, das durch das beschriebene Verhalten unab-
hangig von Zufilligkeiten niemals verletzt werden kann, so ist das sozialethische
Unwerturteil in dieser Hinsicht mangels Geeignetheit nicht zu rechtfertigen.

Ungereimtheiten ergeben sich aber auch im Hinblick auf die gegenteilige Si-
tuation mit Blick auf das SchlieBen einer wirksamen, aber aufhebbaren Zweitehe.
Dass die Moglichkeit wirksamer Zweitehen tiberhaupt besteht, entspricht der
gesetzgeberischen Wertung des § 1314 BGB, namlich der grundsitzlichen Wirk-
samkeit der Zweitehe bis zu ihrer Aufhebung. Der daraus resultierende Wer-
tungswiderspruch ist nicht zu tibersehen: Einerseits wird der rechtswidrige Zu-
stand durch den Gesetzgeber nicht als derart untragbar eingeordnet, dass er um
jeden Preis zu verhindern ware, andererseits soll aber das Begriinden des wirk-
samen Zustands mit der schirfsten staatlichen Sanktion belegt werden.

Allein dieser Umstand spricht dagegen, dass dem Zustand selbst eine sozial-
schiadliche Bedeutung zuzumessen ist, die ein sozialethisches Unwerturteil recht-
fertigen konnte. Im Hinblick auf die gesellschaftlichen Interessen der Verhinde-
rung von Mehrehen wére es aber bereits ein milderes Mittel, der Zweitehe ex tunc
die Wirksamkeit zu versagen und so entsprechende Belastungen des Staates gar
nicht erst entstehen zu lassen. Damit 14sst sich § 172 StGB mit gesellschaftlichen
Interessen am Schutz des Konzepts der Einehe nicht rechtfertigen.

1% Hirsch, in: FS Roxin I, 711, 720 ff.
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b) Individualinteressen

Aus individueller Perspektive konnen Interessen gutgldubiger Eheleute durch
das Fingehen weiterer Ehe beriihrt sein. Mit dem Eingehen der zweiten Ehe ist die
zweifach verheiratete Person ggf. weiteren Unterhalts- und Sorgeverpflichtungen
ausgesetzt, welche die bereits bestehenden Anspriiche sowohl der vorhandenen
(Erst-)Ehepartner*innen sowie der gutgldubigen neuen Ehepartner*innen be-
eintrdchtigen konnen. An dieser Stelle sind aber Einschrinkungen zu machen.
Erstens kann diese Perspektive kein schutzwiirdiges Interesse fiir das strafrecht-
liche Verbot konsensualer Mehrehen begriinden.' Zweitens konnen auch die
danach verbleibenden schutzwiirdigen Interessen nicht ohne Ansehung der ge-
setzlich vorgesehenen Rechtsfolgen beurteilt werden. Dazu im Einzelnen:

Aufgrund der ex tunc Unwirksamkeit einer zweiten Lebenspartnerschaft
gem. § 1 IIT Nr. 1 LPartG a.F. sind konkurrierende Versorgungsanspriiche wei-
terer Lebenspartner*innen von vornherein ausgeschlossen. Ubrig bleibt allein
ein Vertrauensschaden der gutgldubigen dritten Person, welche entgegen ihrer
Vorstellung keine wirksame Lebenspartnerschaft fithren kann.

Die Entscheidung fiir die Wirksamkeit einer aufhebbaren Zweitehe hingegen
bringt potenzielle Interessenskollisionen der beteiligten Personen mit sich. So
sieht sich die gutgliubige zweite Eheperson ggf. mit der Aufhebung der Zweitehe
konfrontiert. Das Interesse am Fortbestehen einer bestimmten Ehe kann aber
nicht mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt werden, da die Moglichkeit zur
einseitigen Beendigung einer Ehe verfassungsrechtlich garantiert ist."! Fir gut-
glaubige Ehepartner*innen treten im Falle der Aufhebung gem. § 1318 II Nr. 1
BGB die Rechtsfolgen der Scheidung ein. Damit werden Erwartungen in Unter-
halt- und Versorgungsanspriiche angemessen berticksichtigt. Die Scheidungsfol-
gen halten fiir beendete Ehen einen interessensgerechten Ausgleich bereit. Der
Vertrauensschutz der gutgldubigen Eheperson kann nicht iiber die Rechtsfolgen
hinausgehen, die auch sonst bei Beendigung einer Ehe eintreten wiirden.

Das Eingehen einer wirksamen Zweitehe kann aber auch Interessen der ersten
Eheperson beeintrachtigen. § 1316 I Nr. 1 BGB beriicksichtigt dies, indem auch
ihr das Antragsrecht zur Aufhebung der Zweitehe zugestanden wird. Durch das
Eintreten der hierdurch ausgeldsten Scheidungsfolgen in Bezug auf gutglaubige
Ehepartner*innen der Zweitehe konnten zwar Ausgleichsanspriiche entstehen,
welche die entsprechenden Anspriiche der ersten Eheperson mindern kénnten.
Fiir derartige Konstellationen sieht § 1318 I11, IV BGB immerhin eine besondere
Berilicksichtigung der Belange der ersten Eheperson vor, wodurch besondere
Hérten vermieden werden. Die zivilrechtlichen Vorschriften sehen fiir diesen
Konfliktfall also ebenfalls einen angemessenen Interessensausgleich vor. Im Ub-
rigen ware es auch hier ein milderes Mittel, die Wirksamkeit der Zweitehe gesetz-
lich auszu-

0D I1. 2. ¢) bb) (2) (b).
141'S. die Nachweise in Abschnitt E., Fn. 137.
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schlieBen und fiir gutglaubige Zweit-Ehepartner*innen, die entgegen ihrer Vor-
stellung eine Ehe nicht schlieBen konnten, Entschadigungspflichten bereitzuhal-
ten.

4. Fazit zu § 172 StGB

Die Schwierigkeiten in der Erfassung schiitzenswerter Interessen im Rahmen des
§ 172 resultieren liberwiegend aus der Besonderheit eines vollstindig rechtlich
konstituierten Rechtsguts. Ehe kann ausschlieBlich durch ihren rechtlichen Rah-
men existieren: ,,Es existiert [...] kein Ort, an dem sich die Ehe auBerhalb des
Rechts, quasi als natiirliches Phanomen beobachten lasst.“'*? Individuelle Hand-
lungen konnen die Ehe als solche daher tiberhaupt nur tangieren, soweit das
Recht solche Einflussnahmen zulésst. Es ist aber gleichermal3en widerspriichlich,
entweder rechtlich explizit zugelassene Konsequenzen oder aber den untaugli-
chen Versuch einer rechtlich unmoéglichen Einwirkung mit einem sozialethischen
Unwerturteil zu belegen.

Ausgehend von den hier aufgestellten MaBstdben ist § 172 StGB zu erhebli-
chen Teilen verfassungswidrig. Der Schutz der Einehe als Bestandteil der einfach-
gesetzlichen Eheordnung ist kein Interesse, dessen Beeintréchtigung ein sozial-
ethisches Unwerturteil begriinden kann. Die verfassungsrechtliche Dimension
der Institutsgarantie fithrt zu keinem anderen Ergebnis.

Die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, eine doppelte Lebenspartner-
schaft einzugehen, ist im Hinblick auf das gesellschaftliche Interesse an der Ver-
hinderung entsprechender Zustinde mangels Wirksamkeit der Erkldrung unge-
eignet. Die Moglichkeit zweier nebeneinander existierender Ehen ist auf eine
wertende Entscheidung des Gesetzgebers zuriickzufithren. Der Zweitehe die
Wirksamkeit zu versagen, wire ein milderes Mittel, sodass eine zusitzliche straf-
rechtliche Sanktionsnorm nicht erforderlich ist. Aber auch im Falle des Festhal-
tens an dieser gesetzgeberischen Grundentscheidung der Wirksamkeit, aber Auf-
hebbarkeit wire ein sozialethisches Unwerturteil im Hinblick auf diese Wertung
unangemessen.

Damit kommen allein individualrechtliche Interessen fiir die Rechtfertigung
des § 172 StGB in Betracht. Konsensuale Doppelehen und Lebenspartnerschaf-
ten konnen vor diesem Hintergrund nicht mit dem Vorwurf gesellschaftsschid-
lichen Verhaltens versehen werden. Fiir alle ibrigen Konstellationen wére es im
Hinblick auf schiitzenswerte Individualinteressen der ersten Eheperson ein mil-
deres Mittel, die Zweitehe ex tunc fiir unwirksam zu erklaren. Im Ubrigen spricht
die gesetzliche Wertung der Wirksamkeit auch hier dafiir, diese Risiken auch
nicht fir derart sozialschddlich zu befinden, dass ein sozialethisches Unwerturteil
angemessen wire. Ubrig bleiben damit Vertrauensschiden gutgliubiger Zweit-
ehepartner*innen, die allerdings auf das Mal3 der Scheidungsfolgen beschriankt

42 Bumke, in: FS Schmidt, 155, 159.
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sind. Das einseitige Interesse am Bestand einer bestimmten Ehe hingegen ist mit
dem Strukturelement der Freiwilligkeit nicht zu vereinbaren.

Die verbleibenden schiitzenswerten Individualinteressen resultieren aber
letztlich nicht aus einem Unrechtsgehalt der Doppelehe, sondern aus der Tau-
schung einer Person iiber die Tatsache, eine Ehe ohne Aufhebungsgriinde schlie-
Ben zu konnen. Wollte man einen zuldssigen Kern des § 172 StGB beibehalten, so
wiren diese Schutzzwecke sachgemal liber Betrugsdelikte zu adressieren.

III. Austibung der verbotenen Prostitution (§ 184f StGB)

Nach§ 184f StGB macht sich wegen Ausiibung der verbotenen Prostitution straf-
bar, ,,[w]er einem durch Rechtsverordnung erlassenen Verbot, der Prostitution
an bestimmten Orten {iberhaupt oder zu bestimmten Tageszeiten nachzugehen,
beharrlich zuwiderhandelt®.

§184f StGB ist ein Tétigkeitsdelikt."® Das Der-Prostitution-Nachgehen er-
fasst bereits den Vorgang des Anbahnens, das in seiner konkludenten Form sogar
in dem ,,Sichanbieten, etwa durch Herumstehen oder bloBes Aufundabgehen“'*
erblickt wird. Schutzzweck der Vorschrift ist, entsprechend der Schutzrichtung
der Rechtsverordnungen, der Schutz der Jugend sowie der Schutz des o6ffentli-
chen Anstands (Art. 297 I EGStGB) — letzteres liberwiegend ausgelegt als Schutz
der Allgemeinheit vor den mit der Ausiibung von Prostitution verbundenen Be-
lastigungen.'* Damit geht es bei § 184f StGB um eine Form des Konfrontations-
schutzes."® Da aber eine beldstigende Wirkung oder gar eine Wahrnehmbarkeit
durch Dritte zur Erfiillung des Tatbestands gar nicht erforderlich ist,' ist § 184f
StGB als abstraktes Gefidhrdungsdelikt einzuordnen.'® Zuweilen wird diese
Schutzrichtung aber auch bezweifelt und stattdessen die Sanktionierung von
hartniackigem Verwaltungsungehorsam als alleiniger Schutzzweck beschrie-

' MiiK o-Hdrnle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 4.

14 BVerfG, NStZ 1985, 131; s. dazu Liiderssen, StV 1985, 178 f.

1% MiiK o-Hdérnle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 2. Zum Teil wird das Interesse
des Jugendschutzes auch ausgeblendet und nur auf den Schutz der Allgemeinheit vor beléds-
tigenden Auswirkungen der Prostitution abgestellt, s. Schonke/Schroder-FEisele, StGB,
30. Aufl. 2019, § 184f Rn. 1; Matt/Renzikowski-Eschelbach, StGB, 2. Aufl. 2020, § 184f Rn. 1.

16 Matt/Renzikowski-Eschelbach, StGB, 2. Aufl. 2020, § 184f Rn. 1.

47 BayObLGSt 1988, 107, 108; Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, § 184f Rn. 3; MiiK o-Hdrnle,
StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 24; LK-Nestler, StGB, Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f
Rn.4.

' MiiKo-Hdrnle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 2; LK-Nestler, StGB, Band 10,
13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 2.
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ben.'” Die vom BMIV eingesetzte Reformkommission fordert in ihrem 2017
vorgelegten Abschlussbericht die Streichung der Vorschrift.'

Bezugspunkt der Strafbarkeit ist in der Tat ein Versto3 gegen ein verwaltungs-
rechtliches Verbot. Das reicht fiir sich genommen zum Erlass einer strafrechtli-
chen Sanktionsnorm nicht aus.”' Das strafbarkeitsbegriindende Erfordernis ei-
nes beharrlichen Zuwiderhandelns — der einfache VerstoB begriindet nach § 120 1
OWiG lediglich eine Ordnungswidrigkeit — dndert nichts daran, dass damit zu-
nichst einmal nur Verwaltungsungehorsam, wenngleich auch in einer hartna-
ckigen Form, beschrieben wird."? Das gilt selbst dann, wenn man das beharrliche
Zuwiderhandeln Uber ein quantitatives Element'® hinaus mit der subjektiven
Komponente einer besonderen Gesinnung in Form einer ,,gesteigerte[n] Miss-
achtung oder Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem Verbot“'** versieht, denn auch
diese Gesinnung miisste sich nach dem hier vertretenen Ansatz zumindest auf
einen legitimen Schutzzweck beziehen, der iiber das Ubertreten einer Verbots-
norm hinausgeht.

Damit ist die Frage der VerfassungsgemiBheit aber noch nicht abschlieBend
beantwortet. Entscheidend ist vielmehr, ob sich die strafrechtlich abgesicherte
Verwaltungsnorm selbst auf Interessen stiitzen ldsst, die den hier aufgestellten
Anforderungen geniigen.

Rechtsgrundlage fiir den Erlass entsprechender Rechtsverordnungen ist
Art. 297 EGStGB. Fiir ein durch Rechtsverordnung zu erlassenes Verbot, der
Prostitution an bestimmten Orten nachzugehen, sind nach Art.297 I EGStGB
zwel Schutzzwecke vorgesehen: Der Schutz der Jugend, sowie der Schutz des
offentlichen Anstands. Im Hinblick auf den rdumlichen Umfang des Verbots
sicht Art. 297 I EGStGB drei Méglichkeiten vor: fiir das ganze Gebiet einer Ge-
meinde bis zu 50.000 Einwohner*innen (Nr. 1), fiir Teile des Gebiets oder eine
Gemeinde tiber 20.000 Einwohner*innen (oder eines gemeindefreien Gebiets)
(Nr. 2), sowie unabhéngig von der Einwohner*innenzahl fiir bestimmte 6ffent-
liche oder einsehbare Orte (Nr. 3). Art. 297 I S. 2 EGStGB sieht ferner die Mog-
lichkeit vor, das Verbot auf bestimmte Tageszeiten zu beschrianken.

¥ L K-Nestler, StGB, Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 2; s. auch MiiKo-Hérnle, StGB,
Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 2, die im Hinblick auf die Einordnung als abstraktes Geféhr-
dungsdelikt Zweifel an der VerhdltnisméaBigkeit der Strafnorm duBert.

1% BMJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, 209 .,
365; so auch Schonke/Schroder-Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019, § 184f Rn. 1; Heger, StV 2003,
350, 355; kritisch im Hinblick auf die Ausgestaltung als Strafnorm auch Matt/Renzikowski-
Eschelbach, StGB, 2. Aufl. 2020, § 184f Rn. 1; LK-Nestler, StGB, Band 10, 13. Aufl. 2023,
§ 184f Rn. 1; vgl. ferner Hanack, JR 1980, 434, 435.

1'S. dazu Abschnitt E. 1. 2. ¢).

132 Heger, StV 2003, 350, 355; MuKo-Hornle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 2;
LK-Nestler, StGB, Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 2.

133 Zur ausschlieBlichen Bestimmung iiber die Kriterien der Anzahl und des zeitlichen
Abstands s. MiiKo-Hdrnle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 5.

1% Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 184f Rn. 5; LK-Nestler, StGB,
Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 6.
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1. Der Schutz des dffentlichen Anstands

Der Schutz des 6ffentlichen Anstands ist schon im Hinblick auf den Zweck einer
auBerstrafrechtlichen Verbotsnorm fragwiirdig' — das Bundesverfassungsge-
richt allerdings befand Art. 297 EGStGB im Jahr 2009 fiir formell und materiell
verfassungsgemif3."*

Art. 297 EGStGB' entstammt einer Zeit, in der Prostitution insgesamt als
sittenwidrig angesehen wurde. Dieses Urteil ldsst sich heute nicht mehr aufrecht-
erhalten.”® Der Gesetzgeber selbst hat mit dem Gesetz zur Regelung der Rechts-
verhiltnisse der Prostituierten (ProstG) vom 20. Dezember 2001 und der ge-
setzlichen Regelung eines Entgeltanspruchs eine bewusste Abkehr von diesem
Grundsatz eingeleitet.'® Auch die Rechtsprechung geht {iberwiegend nicht mehr
von einer grundsitzlichen Sittenwidrigkeit aus.'® Die zuletzt durch den 1. und 3.
(und entgegen dem 5.'%) Strafsenat des BGH vertretene Auffassung, mit dem
ProstG sei nicht die Einordnung als sittenwidrig i.S.d. § 138 BGB, sondern ledig-
lich die daran gekniipfte Rechtsfolge geéindert worden,'® ist nicht tiberzeugend.'*
Aus den Gesetzgebungsmaterialien lasst sich eine solche Einschrinkung nicht
entnehmen. Im Gegenteil — an verschiedener Stelle wird deutlich, dass insgesamt
eine Abkehr von der Bewertung als sittenwidrig gewollt war.'®® Eine Streichung

'3 Von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, 126.

1% BVerfG NVwZ 2009, 905; fiir die Unvereinbarkeit mit Art. 12 I GG aber Gurlit/Oster,
GewArch 2006, 361, 363 ff.; zum ebenfalls angenommenen Versto3 gegen Art.801S.2 GG
a.a.0., 362f.

17 Zur Entstehungsgeschichte s. von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, 124 f. Vorgén-
gervorschrift des Art. 297 EGStGB war § 361 Nr. 6 lit. a RStGB, eingefiihrt durch das Gesetz
zur Bekdmpfung der Geschlechtskrankheiten vom 18.2.1927, RGBL. 1, 61, 63.

' VGH Mannheim NJOZ 2009, 2787, 2791f.; zum verfassungsrechtlichen Rahmen
s. Schmidt, KJ 2015, 159, 162ff.; zur Abkehr vom ,Sittenwidrigkeitsverdikt™ Finger,
K1J 2007, 73, 77 ff.; Gurlit/ Oster, GewArch 2006, 361, 365f.

' BGBI. 1, 3983; zur Entstehungsgeschichte des ProstG s. Rautenberg, NJW 2002, 650,
651 f.; von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, 1 ff.

1% Zur Bedeutung des ProstG fiir die Frage der Sittenwidrigkeit s. von Galen, Rechtsfragen
der Prostitution, 12f.

'S, aus der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung VG Berlin, NJW 2001; BVerwG,
NVwZ 2003, 603, 604; BVerwG, NVwZ 2009, 909; sowie aus dem Zivilrecht grundlegend
BGHZ 168, 314, 319 m. zust. Anm. Armbriister, JZ 2007, 479, 480; BGH, NJW 2008, 140,
141.

12 BGH NStZ 2003, 533.

1931, Strafsenat: NJW 2016, 2434, 2436 mit abl. Anm. von Galen; 3. Strafsenat: NStZ 2015,
699, 700; NStZ 2011, 278, 279; so auch Jauernig-Mansel, BGB, 18. Aufl. 2021, § 138 Rn. 7.

1% MiiK o-Armbriister, BGB, Band 1, 9. Aufl. 2021, ProstG § 1 Rn. 30{T.; ders., JZ 2007,
479, 480; Dehner, NJW 2002, 3747, 3748; Finger, KJ 2007, 73, 77 ff.; Rautenberg, NJW 2002,
650, 651; Staudinger-Rieble, BGB, Neubearbeitung 2021, ProstG Vorbemerkungen Rn. 12f.;
von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, 11f., 19f.

19 BT-Drs. 14/5958, 4: ,,Diese Bewertung entspricht nicht mehr der heutigen Zeit[...]. Eine
Anwendung von § 138 Abs. | BGB auf diese Vereinbarung soll damit ausgeschlossen wer-
den.”; BR-Drs. 817/01: ,,[Ilm Lichte der Abschaffung der Sittenwidrigkeit der Prostitution®.
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des Art. 297 EGStGB wurde zwar im Zusammenhang mit den Beratungen zum
ProstG von der PDS-Fraktion vorgeschlagen,'® konnte sich aber nicht durch-
setzen.

Das Bundesverfassungsgericht betont allerdings im Hinblick auf
Art. 297 EGStGB, dass mit dem Schutz des 6ffentlichen Anstands nicht die Wah-
rung einer allgemeinen Sittlichkeit bezweckt werde: ,,Verstanden als Norm, die
allein der Durchsetzung von herrschenden Moralvorstellungen dient, wire die
Vorschrift in der Tat verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt.“'”” Stattdessen
schlieft es sich der verwaltungsgerichtlichen Auslegung an, wonach durch die
Vorschrift bezweckt werde, ,,das Zusammenleben der Menschen zu ordnen, so-
weit ihr Verhalten sozialrelevant sei, nach aullen in Erscheinung trete und das
Allgemeinwohl beeintrachtigen konne. Handlungen und Zustiande, die eine enge
Beziehung zum Geschlechtsleben haben, konnten Belange des Allgemeinwohls
insbesondere dann beeintriichtigen, wenn durch einen Offentlichkeitsbezug an-
dere Personen, die hiervon unbehelligt bleiben wollten, erheblich beldstigt wiir-
den; dies gelte insbesondere fiir die Begleitumsténde der Prostitution, die Dritte
in schutzwiirdigen Interessen beriihrten®.'s®

Bemerkenswert ist, dass trotz der Bedeutung des Offentlichkeitsbezugs in der
Beschreibung des Schutzzwecks das Verbot selbst im Hinblick auf Erscheinungs-
formen mit duBerst geringem Sozialbezug wie die Wohnungsprostitution unbe-
anstandet bleibt. Dabei fiihrt das Gericht ,,Beldstigungen der Anwohner, milieu-
bedingte Unruhe, das Ansprechen Unbeteiligter sowie das Anfahren und Abfah-
ren der Freier«'® als mogliche Begleiterscheinungen der Prostitution auf, die eine
Sperrbezirksverordnung rechtfertigen konnten.'” Allerdings geht das Gericht
nicht davon aus, dass hierdurch konkrete Rechtspositionen der beléstigten All-
gemeinheit gefdhrdet wiirden: In Bezug auf die Moglichkeit, ordnungsrechtliche
Regulierungen als milderes Mittel einzusetzen, stellt es fest, dass die Vorausset-
zungen in der Regel mangels durch Konfrontationen mit Prostitution entstehen-
der Gefahren nicht erfiillt seien; sie seien daher kein geeigneter Ersatz fiir das
Vorhaben des Art. 297 I EGStGB, Beldstigungen schon unterhalb der Gefahren-
schwelle zu verhindern.'

Damit wird deutlich, dass mit dem Schutz des 6ffentlichen Anstands nicht
einmal eine abstrakte Gefahr fiir individuelle rechtlich anerkannte Interessen
adressiert wird. Selbst die tatsachlich eingetretene Konfrontation mit Prostitu-
tion ist, auch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, in der Regel

1% BT-Drs. 14/4456, 3.

17 BVerfG, NVwZ 2009, 905, 906.

1% BVerfG NVwZ 2009, 905, 906 mit Verweis auf VGH Mannheim, Urt. v. 15.12.2008 —
1 S2256/07, BeckRS 2008, 92006 (in der Entscheidung filschlich angegeben mit BeckRS
2009, 31076).

19 BVerfG NVwZ 2009, 905, 907 f.

' Darauf weist auch Lembke, in: dies. (Hrsg.), Regulierung des Intimen, 271, 279, hin.

"' BVerfG NVwZ 2009, 905, 908.
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schon nicht zur Begriindung einer Gefahr fiir geschiitzte Rechtspositionen ge-
eignet. Unterhalb dieser Schwelle ist aber das harmonische Zusammenleben,
ohne mit anderen Lebensentwiirfen konfrontiert zu werden, nach den hier auf-
gestellten MaBstiben gerade kein Interesse, das mit den Mitteln des Strafrechts
geschiitzt werden kann.'” Ein sozialethisches Unwerturteil lasst sich darauf nicht
stlitzen. Wollte man besonders bedringende oder aggressive Formen des An-
sprechens potenzieller Kund*innen verhindern, lieBe sich eine Strafnorm durch-
aus erwagen. In Betracht kommt in solchen Ausnahmefillen eine Verletzung der
sexuellen Selbstbestimmung der ungewollt einbezogenen Personen. Dann wire
aber insgesamt iiber die Einfithrung einer Strafnorm zum Schutz vor nichtkor-
perlicher sexueller Beldstigung nachzudenken'” — eine Sonderstrafbarkeit von
Sexarbeiter*innen lieBe sich im Hinblick auf Art. 3 I GG nicht rechtfertigen.

2. Der Schutz der Jugend

Jugendschutz ist ein wichtiges Gemeinschaftsanliegen'™ und als solches im Hin-
blick auf die zuvor aufgestellten negativen Vorgaben fiir die mittels Strafnormen
schiitzenswerte Zwecke nicht zu beanstanden. Verfassungsrang schreibt das Bun-
desverfassungsgericht dem Kinder- und Jugendschutz einerseits im Hinblick auf
das elterliche Erziechungsrecht aus Art. 6 IT S. 1 GG,'” andererseits im Hinblick
aufihr eigenes, nach Art. 1 I1.V.m. Art. 2 I GG geschiitztes Recht auf Entfaltung
der eigenen Personlichkeit' zu.

Auch wenn mehr als fraglich ist, ob § 184f StGB neben § 184g StGB'” — der
expliziten Strafbarkeit jugendgefahrdender Prostitution — tatsdchlich den Schutz
der Jugend intendiert, so ist doch zu priifen, ob § 184f StGB vor dem Hintergrund
des Jugendschutzes zu rechtfertigen ist. Die Frage, ob die Konfrontation mit

12§, auch Finger, KJ 2007, 73, 80.

' Grundlegend zur Einordnung nichtkorperlicher Beeintrachtigungen der sexuellen
Selbstbestimmung unter Heranziehung verfassungsrechtlicher und strafrechtsdogmatischer
Dimensionen Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 503 ff.; vgl. ferner Schuchmann, in:
Januskiewicz/Post/Riegel/Scheideler/Treutlein (Hrsg.), Geschlechterfragen im Recht, 91,
118f.

'™ BVerfGE 30, 336, 347f.; 83, 130, 139.

' BVerfGE 83, 130, 139.

176 BVerfGE 83, 130, 140.

7 Bereits das Erfordernis dieser Strafnorm wird zurecht bezweifelt. Uberzeugend ist in-
sofern die Forderung der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, nicht nur § 184f StGB,
sondern auch § 184g StGB zu streichen und stattdessen als Ordnungswidrigkeit auszugestal-
ten, s. BMJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht,
209 ff., 365 f. Umstritten war allerdings, ob es neben einer Ordnungswidrigkeit mit dem Inhalt
des § 184g StGB noch eine weitere im Hinblick auf den Inhalt des § 184f StGB brauchte,
a.a.0., 211; fiir eine Streichung auch Glef, Die Reglementierung der Prostitution in Deutsch-
land, 143 f.; fiir eine Einschrankung des strafrechtlichen Tatbestands Heger, StV 2003, 350,
355.
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Prostitution iiberhaupt jugendgefahrdende Effekte auszulosen vermag, ist eine
Frage der Geeignetheit; sie ist aber nicht vornehmlich von der Rechtswissen-
schaft zu beantworten. Die Vorstellung, die gesunde Entwicklung von Kindern
und Jugendlichen sei durch voéllige Abschirmung von bestimmten unerwiinsch-
ten Erscheinungsformen von Sexualititen zu schiitzen, erscheint zumindest zwei-
felhaft."® Auch ldsst sich in der historischen Verwendung des Jugendschutzar-
guments ein Zusammenhang zu generellen Sittlichkeitserwigungen feststellen:
So hob der BGH im Jahr 1959 auf Revision der Staatsanwaltschaft den Frei-
spruch einer Friseurin auf, die vor ihrem Salon einen Kondomautomaten ange-
bracht hatte. Angeklagt war sie wegen eines Vergehens nach § 184 I Nr. 3a StGB
a.F. Danach machte sich strafbar, wer ,,in einer Sitte oder Anstand verletzenden
Weise Mittel, Gegenstinde oder Verfahren, die zur Verhiitung von Geschlechts-
krankheiten dienen, 6ffentlich ankiindigt, anpreist oder solche Mittel oder Ge-
genstinde an einem dem Publikum zugéinglichen Orte ausstellt”. Das Landge-
richt Miinchen I war der Auffassung, ein derartiger 6ffentlicher Verkauf verletze
nicht per se Sitte oder Anstand, sondern lediglich bei Hinzutreten besonderer
Umstinde.'” Dem trat der BGH entgegen und stiitzte sich dazu u.a. auf die
Wirkung, die ein solcher Verkauf auf Kinder und Jugendliche hétte:

,,Denn auf solche Weise werden jene Mittel nicht blof3 wie in einer Zeitschrift angekiindigt
oder wie in der Auslage eines Schaufensters ausgestellt, sondern vor aller Augen in den
Verkehr gebracht. Eindeutig geschlechtsbezogene Dinge verlieren dadurch das Scham-
hafte und Peinliche, das ihnen besonders dann anhaftet, wenn sie (wie hier und héufig) zu
nicht naturgeméaBem Geschlechtsverkehr bestimmt sind. Sie erhalten so, zumal im Ange-
bot neben Gegenstinden des tiaglichen Gebrauchs, den Anschein des Unverfinglichen und
Selbstverstiandlichen. Es mufl namentlich bei Kindern und Jugendlichen alle Begriffe von
Sitte und Anstand hoffnungslos verwirren und das Schamgefiihl zuletzt zerstoren.“'*

Auch das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung zu § 175 StGB
a.F. zur Rechtfertigung der Strafbarkeit sexueller Handlungen zwischen Min-
nern u.a. auf die Gefahren fiir Jugendliche ab."! Da aber das Heranziehen bloBer
Sittlichkeitserwdgungen heutzutage zu Recht zunehmend kritisch beurteilt
wird,'® bleibt oft nur noch das Abstellen auf den Jugendschutz. Damit steht das
Heranziehen jugendschiitzender Argumente gerade im Bereich der Konfronta-
tion mit abweichenden Sexualitdten und unter Hinweis auf duBlerst vage Gefah-

'8 Kritisch auch Glef, Die Reglementierung der Prostitution in Deutschland, 143 im Hin-
blick auf § 184b StGB a.F. (jugendgefidhrdende Prostitution), die eine — bisher unerfiillte —
Darlegungslast bei dem Gesetzgeber sieht; Gurlit/Oster, GewArch 2006, 361, 368 f.

1S, die Darstellung in BGHSt 13, 16, 18.

" BGHSt 13, 16, 19.

'8! BVerfGE 6, 398, 427, 437.

182 Vgl. oben 43 f. zur Schranke des Sittengesetzes; s. ferner BVerfG, NVwZ 2009, 905, 906,
in Bezug auf Art.297 EGStGB: ,Verstanden als Norm, die allein der Durchsetzung von
herrschenden Moralvorstellungen dient, wire die Vorschrift in der Tat verfassungsrechtlichen
Bedenken ausgesetzt®.
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renzusammenhidnge zumindest im Verdacht, auf diese Weise das unmittelbare
Verwenden von Sittlichkeitserwdgungen zu umgehen. Zur Gefahr fiir die Jugend
scheint allzu leicht zu werden, was den eigenen Sittlichkeitsvorstellungen nicht
entspricht.

Gleichwohlist der erhebliche Beurteilungsspielraum der Gesetzgebung gerade
im Hinblick auf die Einschitzung bestimmter Gefahrenzusammenhénge zu be-
riicksichtigen. So betonte das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die ju-
gendgefidhrdenden Aspekte von Pornografie, dass dieser Zusammenhang zwar
wissenschaftlich nicht habe abschlieBend geklart werden konnen, der gesetzge-
berische Spielraum aber erst iiberschritten sei, wenn ein solcher Zusammenhang
verniinftigerweise ausgeschlossen werden konne.' In Ermangelung entgegen-
stehender wissenschaftlicher Erkenntnisse diirfte die Annahme eines solchen
Gefahrenzusammenhangs daher bis auf Weiteres noch von dem gesetzgeberi-
schen Spielraum umfasst sein.'®

Bereits die Rechtsgrundlage des Art.297 I EGStGB ist allerdings nicht in
ihrem gesamten Umfang geeignet, den Schutz der Jugend zu férdern. Im Hin-
blick auf private abgelegene Ortlichkeiten, die vor Einsichtnahme geschiitzt sind,
erscheint eine Konfrontation schon duflerst unwahrscheinlich, wenn nicht gar
ausgeschlossen — umfasst ist schlieBlich auch das Verbot der Wohnungsprosti-
tution.' In diesem Umfang sind sowohl die darauf gestiitzten Rechtsverordnun-
gen als auch die darauf bezugnehmende Sanktionsnorm des § 184f StGB nicht
geeignet, den Schutz der Jugend tiberhaupt zu férdern.'® Dariiber hinaus ist auch
die Erforderlichkeit des weiten ortlichen Verbotsumfangs fraglich. ,,Milieube-
dingte Unruhen sind bereits bauplanungsrechtlich zu beriicksichtigen."™ Ein
milderes Mittel wiare zudem, das Tatigkeitsverbot auf 6ffentliche oder einsehbare
Orte im Sinne des Art.297 I S.1 Nr. 3 EGStGB zu begrenzen, oder aber — wie
§184g StGB es vorsieht — auf die Nihe zu besonderen Ortlichkeiten, die zum
Aufenthalt von Kindern und Jugendlichen bestimmt sind. Mag man an dieser
Stelle noch entgegnen, dass eine solche Einschrankung wohl nicht gleichermal3en
geeignet wire, da auch an anderen Ortlichkeiten die Konfrontation mit Kindern

'3 BVerfGE 83, 130, 141 f.

% Zum generellen Spielraum der Gesetzgebung im Zusammenhang mit Prognosen s. be-
reits die Nachweise in Abschnitt C., Fn. 37; s. auch Finger, KJ 2007, 73, 79 f.; zur Schwierig-
keit, entsprechende Thesen mit empirischen Studien zu untermauern s. auch Hérnle, Grob
anstoBiges Verhalten, 417; s. aber auch Schumann, in: FS Lenckner, 565, 576f., der den
Zweck des Jugendschutzes von vornherein nur fiir zuldssig hilt, solange er sich weltanschau-
lich neutral verhélt und an den grundlegenden grundgesetzlichen Wertentscheidungen ori-
entiert. Jugendschiitzende MaBnahmen miissten sich daher darauf beschranken, ,,das Ent-
stehen von Einstellungen zu verhindern, die dem von der Anerkennung der Menschenwiirde
bestimmten Menschenbild des Grundgesetzes widersprechen®.

18 BeckOK-Meyberg, OWiG, 37. Ed. Stand: 1.1.2023, EGStGB Art.297 Rn. 5.

'% Anders BVerfG, NVwZ 2009, 905, 907 f.

"7S. dazu von Galen/Gurlit, NVwZ, 777 ff.; kritisch zur Verwendung des Begriffs der
milieubedingten Unruhe im Bauplanungsrecht Otto/Schulz, ZfBR 2022, S. 434, 435f.
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und Jugendlichen nicht ausgeschlossen werden kann, so ist die Einschrankung
spatestens im Rahmen der Angemessenheitspriifung zu erzielen. Angesichts des
iiberhaupt nur sehr vagen Gefahrenzusammenhangs zwischen der gesunden Ent-
wicklung von Kindern und Jugendlichen und der Konfrontation mit dem Pro-
stitutionsgewerbe ist ein derart weites, zumal abstraktes Gefihrdungsdelikt un-
angemessen.'® Dass vereinzelte, zufillige Begegnungen mit Sexarbeiter*innen zu
einer Entwicklungsgefahrdung fithren, ist derart unwahrscheinlich, dass ein hier-
auf gestiitztes sozialethisches Unwerturteil unverhaltnismaBig ist.

3. Fazit zu § 184f StGB

§ 184f StGB wird den hier aufgestellten MaBstidben nicht gerecht. Die Sankti-
onierung von blofem Verwaltungsungehorsam ldsst sich im Hinblick auf das
damit einhergehende staatliche Fremdbild sozialschddlichen Verhaltens nicht
rechtfertigen. Gleiches gilt fiir den Schutz der Allgemeinheit vor Beldstigungen
durch die Konfrontation mit Prostitution. Soweit § 184f StGB auf diese Zwecke
abzielt, ist die Sanktionsnorm verfassungswidrig. Der Schutz der Jugend hinge-
gen ist zwar ein Zweck, der grundsétzlich auch mit dem Mittel des Strafrechts
verfolgt werden kann. In seinem weiten Umfang ist § 184f StGB aber nicht zu
rechtfertigen. Soweit Verhaltensweisen erfasst sind, die aufgrund ihres geringen
Sozialbezugs eine Konfrontation mit Kindern und Jugendlichen von vornherein
sehr unwahrscheinlich erscheinen lassen, ist die Sanktionsnorm angesichts der
nur vage beschreibbaren Gefahren unangemessen und damit verfassungswidrig.
Im Ubrigen sprechen gute Griinde fiir die vollstindige Streichung der Vor-
schrift,' nicht zuletzt, da § 184g StGB jugendgefihrdende Erscheinungsformen
hinreichend abdeckt."”

Auch diesbeziiglich lieBe sich gleichwohl iiber die Ausgestaltung als Ord-
nungswidrigkeit sprechen. Ob das Verhindern unerwiinschter Konfrontationen
mit Sexualitit insgesamt eine sinnvolle Aufgabe fiir das Strafrecht darstellt, 1asst
sich bezweifeln. Dass besonders aufdringliche, ggf. sogar bedrohliche Formen
der Einbeziehung in sexuelles Verhalten Dritter auch die nichtkérperliche Di-
mension der sexuellen Selbstbestimmung verletzen kann, mag Anlass fiir Erwa-
gungen sein, auch bestimmte Formen nichtkorperlicher sexueller Beldstigungen
vom Schutz des Strafrechts zu erfassen. Unterhalb dieser Schwelle erscheint das
Strafrecht angesichts seiner erheblichen Belastungen fiir die Betroffenen als Mit-
tel der Konfliktlosung wenig zielfithrend.

18 S, auch Glef, Die Reglementierung der Prostitution in Deutschland, 141 f. zur Unver-
héaltnisméBigkeit eines undifferenzierten Verbots fiir ganze Stadtbezirke; Gurlit/Oster, Ge-
wArch 2006, 361, 370; vgl. auch MiiKo-Hornle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 2.

% Zur Ungeeignetheit des Strafrechts zur Lésung der durch die Ausiibung von Prosti-
tution entstehenden Interessenskonflikte s. Glef, Die Reglementierung der Prostitution in
Deutschland, 141.

% Finger, KJ 2007, 73, 81; s. auch von Galen, Rechtsfragen der Prostitution, 127f.
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Nur erginzend sei an dieser Stelle auf zwei Wertungswiderspriiche hingewie-
sen:

Zum einen bleiben nach iiberwiegender Auffassung die Kund*innen von Sex-
arbeiter*innen im Sperrbezirk selbst straflos. Zum Teil wird dafiir das Argument
der notwendigen Teilnahme herangezogen,"”' zum Teil aber auch teleologische
Gesichtspunkte, wie die Nichtponalisierung des Konsumverhaltens.'? Auch die
Bewertung des Uberlassens von Riumlichkeiten zur Férderung der Prostitution
als strafbare Teilnahme wird kritisch beurteilt, da hierfiir §180a IT StGB ab-
schlieBende Regelungen enthalte.'”® Damit bliebt es bei einer alleinigen Strafbar-
keit der Sexarbeiter*innen selbst, wihrend andere Beteiligte, die fiir die verschie-
denen Erscheinungsformen von Prostitution jedenfalls mitverantwortlich sind,
iiberwiegend straflos bleiben.” Im Hinblick auf die durch die Sperrverordnun-
gen verfolgten Zwecke ist die Straflosigkeit der Kund*innen, auf deren Verhalten
die zu verhindernden Beléstigungen zum Teil explizit gestiitzt werden,'* nicht zu
erkldren."*

Zum anderen steht die Reichweite des strafrechtlichen Konfrontationsschut-
zes im Hinblick auf die Erscheinungsform der Prostitution in einem auffilligen
Missverhéltnis zu sonstigen Formen des Konfrontationsschutzes im Themen-
bereich Sexualitit. Wéihrend fiir Sexarbeiter*innen bereits Verhaltensweisen wie
das Herumstehen, oder Auf-und-Ablaufen zu Anbahnungszwecken unter Strafe

! Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, § 184f Rn.7; LK-Nestler, StGB,
Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 8; kritisch aber Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, § 184f Rn. 7
(,»nicht nur kriminalpolitisch [...], sondern auch dogmatisch zweifelhaft“); Graalmann-Schee-
rer, GA 1995, 349, 352 f.; MiuKo-Hornle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 4.

2 So MiiKo-Hérnle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 4; s. aber auch Graalmann-
Scheerer, GA 1995, 349, 352, nach der zumindest der Schutzzweck der Norm einer Strafbar-
keit der Freier nicht entgegenstehe. Sie beurteilt das Verhalten der Kund*innen zudem als
Ordnungswidrigkeit nach § 120 I Nr. 1 OWiG, a.a.O., 356f.

1% Fischer, StGB, 70.Aufl. 2023, §184f Rn.7; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB,
30. Aufl. 2023, § 184f Rn. 7; JoekslJiger, StGB, 13. Aufl. 2021, § 184f Rn. 3; dagegen aber
MiiKo-Hornle, StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, § 184f Rn. 7, da jeweils unterschiedliche Rechts-
giiter geschiitzt wiirden. S. auch LK-Nestler, StGB, Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 9, die
letzterem zwar zustimmt, aber gegen das Ergebnis der strafbaren Teilnahme den ,,ohnehin
fragliche[n] Unrechtsgehalt® anfiihrt. Um zur Straflosigkeit zu kommen, schldgt sie vor,
entsprechendes Verhalten als neutrale Beihilfe einzuordnen.

1% Betreiber*innen von Bordellen begehen in Sperrgebieten, in denen sie das Gewerbe
zwangsldufig ohne Erlaubnis betreiben, eine Ordnungswidrigkeit nach §33 II Nr.1
ProstSchG. Die Mitwirkung der Freier hingegen begriindet auch keine Ordnungswidrigkeit
nach § 120 OWiG, s. Matt/Renzikowski-Eschelbach, StGB, 2. Aufl. 2020, § 184f Rn. 8; LK-
Nestler, StGB, Band 10, 13. Aufl. 2023, § 184f Rn. 8.

% So das Bundesverfassungsgericht, das u.a. auf das An- und Abfahren der Freier ab-
stellt, s. das Zitat in Abschnitt E. III. 1., 188.

1% Matt/Renzikowski-Eschelbach, StGB, 2. Aufl. 2020, § 184f Rn. 1 duBert im Hinblick
auf die Straflosigkeit der Freier ,,Bedenken gegen die Vereinbarkeit mit Art.3 Abs. 1 GG*;
s. auch Graalmann-Scheerer, GA 1995, 349, 358 (,,nicht begriindbare Privilegierung®);
Lembke, in: dies. (Hrsg.), Regulierung des Intimen, 271, 279.
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stehen, wenn sie in einem Sperrbezirk geschehen — hier sei erneut darauf hinge-
wiesen, dass abhédngig von der Zahl der Einwohner*innen ganze Gemeinden
hierzu erklart werden konnen — ist fiir alle anderen Personen die Schwelle der
Strafbarkeit erst tiberschritten, wenn erstens tatsichlich sexuelle Handlungen
vorgenommen werden, und zweitens hierdurch absichtlich oder wissentlich ,,ein
Argernis erregt* wird (§ 183a StGB). Gravierende Unterschiede bestehen hier
nicht nur in der Erfassung der Ortlichkeit, sondern auch bei den erfassten Hand-
lungen sowie der erforderlichen Intention. Mit dem Jugendschutz allein ldsst sich
die wesentlich frither ansetzende Strafbarkeit der Sexarbeiter*innen nicht be-
griinden; schlieBlich ist das Risiko der Konfrontation mit Kindern und Jugend-
lichen auch bei Handlungen nach § 183a StGB nicht auszuschlieBen.

Diese Umstinde zeigen eine deutliche Uberkriminalisierung von Sexarbei-
ter*innen im Vergleich zu anderen Personen, was den Aspekt des Konfrontati-
onsschutzes vor unerwiinschten Erscheinungsformen von Sexualitit betrifft. Da-
durch lésst sich der Eindruck nur schwer vermeiden, dass die Abkehr von der
Einordnung der Prostitution als sittenwidrig im Strafrecht noch nicht vollstandig
umgesetzt ist.

VI. Zusammenfassung von Kapitel E

Die exemplarisch untersuchten Strafnormen haben gezeigt, dass die verfassungs-
rechtliche Beurteilung einer strafrechtlichen Sanktionsnorm sorgfiltiger Diffe-
renzierungen bedarf. Das betrifft nicht nur die Differenzierung zwischen Ver-
haltens- und Sanktionsnorm, die zu dem Resultat fithren kann, dass sich verfas-
sungskonforme auBerstrafrechtliche Verbotsnormen nicht in verfassungsgema-
Ber Weise mit einer strafrechtlichen Sanktion absichern lassen. Einer weiteren
Differenzierung bedarf es im Hinblick auf die moglichen geschiitzten Interessen.
Auch wenn einzelne Interessen einem strafrechtlichen Schutz nicht zugidnglich
sind, wére es vorschnell, aus diesem Grund die Strafnorm im Ganzen als verfas-
sungswidrig zu verwerfen. Stattdessen ist zu priifen, ob sich die Norm ganz oder
in Teilen tliber weitere Interessen rechtfertigen 14sst.

Ausgehend von hier entwickelten MaBstdben ist die Strafbarkeit der Totung
auf Verlangen nach §216 StGB verfassungswidrig. Die Feststellung eines selbst-
bestimmten Sterbeentschlusses, die fiir die Strafbarkeit nach §216 StGB erfor-
derlich ist, muss zur Straflosigkeit aller konsensual Mitwirkenden fithren. Wollte
man Gefahren fiir die Autonomie in Bezug auf den Willensentschluss zur Lebens-
beendigung unter Strafe stellen, miisste bereits der typisierte Unrechtstatbestand
entsprechende gefahrbegriindende Umstidnde adressieren, um das sozialethische
Unwerturteil im Ganzen rechtfertigen zu konnen.

Die Strafbarkeit einer doppelten Ehe bzw. Lebenspartnerschaft nach
§172 StGB ist ausschlieBlich im Hinblick auf nichtkonsensuale Mehrehen zu
rechtfertigen. Dabei kommt es nur auf die Zweitehe an: Nur wenn die zweite
(oder weitere) Eheperson keine Kenntnis von der bereits bestehenden Ehe hat,
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lasst sich ein sozialethisches Unwerturteil begriinden, das insofern den Unrechts-
gehalt eines Betrugsdelikts abbildet. Im Ubrigen ist § 172 StGB verfassungswid-
rig.

Die Strafbarkeit der verbotenen Prostitution nach § 184f StGB ldsst sich nur
insoweit rechtfertigen, als dies zum Schutz der Jugend erforderlich und ange-
messen ist; soweit § 184f StGB dariiber hinaus verwaltungsrechtliche Verbote
abzusichern bzw. die Allgemeinheit vor den beldstigenden Wirkungen von Pro-
stitution zu schiitzen bezweckt, ist die Strafnorm verfassungswidrig. Neben dem
bestehenden §184g StGB (Schutz der jugendgefihrdenden Prostitution) ver-
bleibt damit kein eigenstandiger Anwendungsbereich des verfassungskonformen
Bestandteils. Soweit die Vorschrift daher nicht bereits aus Griinden der Verfas-
sungswidrigkeit zu streichen ist, ist sie tiberfliissig.






F. Zusammenfassung in Thesen

1. Esist bislang nicht gelungen, effektive und verbindliche materielle Grenzen fiir
die Strafgesetzgebung zu begriinden, obwohl die materiellen Grenzen der Straf-
gesetzgebung bereits Gegenstand umfassender Auseinandersetzungen waren.

2. Die erforderliche Verbindlichkeit kann sich nur aus verfassungsrechtlichen
Erwigungen ergeben.

3. Strafrechtsimmanente Begrenzungskonzepte wie die Rechtsgutstheorie
konnen diese Verbindlichkeit mangels verfassungsrechtlicher Verankerung nicht
fiir sich beanspruchen.

4. Das VerhiltnismaBigkeitsprinzip ist, zumindest nach der Lesart des Bun-
desverfassungsgerichts, nicht in der Lage, effektive Grenzen fiir die Strafgesetz-
gebung zu begriinden. Das liegt zum einen an den sehr weiten Spielrdumen, die
der Gesetzgebung im Hinblick auf Prognoseentscheidungen zugestanden wer-
den, zum anderen an der erheblichen Diskrepanz zwischen allgemeinen Anfor-
derungen an Strafnormen und im Einzelfall angewandten Ma@Bstdben, die dazu
fiihren, dass die besondere Bedeutung des VerhaltnisméBigkeitsgrundsatzes, die
das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich fiir Strafnormen anerkennt, im Ein-
zelfall ins Leere lauft.

5. Sollen besondere materielle Vorgaben gerade fiir die Regelungsmaterie des
Strafrechts begriindet werden, miissen die Besonderheiten des Rechtsbereichs
verfassungsrechtlich ,,libersetzt™ werden.

6. Diese Besonderheit des Strafrechts liegt in dem individuellen Schuldvor-
wurf, der sich auf die individuelle Verantwortlichkeit fiir begangenes Unrecht
bezieht. Damit besteht der Schuldvorwurf im Wesentlichen aus zwei Elementen:
Aus einem abstrakten, bereits in der Sanktionsnorm angelegten sozialethischen
Unwerturteil in Form des vertypten Unrechts, sowie aus einer in der Verurteilung
begriindeten Individualisierung des Vorwurfs im Hinblick auf eine einzelne Per-
son, indem diese fiir das Unrecht individuell verantwortlich gemacht wird.

7. Wahrend die Individualisierung des Schuldvorwurfs bestimmte (objektive
und subjektive) Zurechnungserfordernisse voraussetzt, die sich auch in anderen
Regelungsmaterien zur Konfliktlosung finden, in denen einer Person ihr vergan-
genes Verhalten vorgehalten wird, ist das sozialethische Unwerturteil ein exklu-
sives Merkmal des Strafrechts. Hierdurch unterscheidet sich das Strafrecht von
allen anderen Regelungsmaterien. Diese Unterscheidung erfordert eine getrennte
Betrachtung der Bestandteile einer Strafnorm: Wiahrend die reine Verbotsnorm
keine strafrechtsspezifischen Besonderheiten aufweist, begriindet das sozial-
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ethische Unwerturteil einen Teil der Sanktionsnorm, und zwar denjenigen, der
uber das ,,Ob“ der Strafe entscheidet.

8. Dem sozialethischen Unwerturteil kommt eigenstindige verfassungsrecht-
liche Relevanz zu. Indem der Staat mit einer strafrechtlichen Verurteilung im
Namen des Volkes ein dullerst negatives Urteil iiber eine Person und ihr Verhalten
als sozialschédlich ausspricht, beeintrichtigt er die Mdglichkeiten der betroffe-
nen Person, iiber ihr nach auBlen transportiertes Selbstbild frei zu verfiigen. Als
wirkméchtiges, staatliches Fremdbild stellt das sozialethische Unwerturteil da-
mit einen Eingriff in das vom allgemeinen Personlichkeitsrecht als Teil der Ent-
faltungsfreiheit nach Art. 2 I GG umfasste Recht auf Selbstdarstellung dar. Das
gilt zumindest in Bezug auf tatgeneigte Personen bereits fiir die Sanktionsnorm,
in welcher das sozialethische Unwerturteil verankert ist.

9. Aus dem Inhalt und der Intensitit des Grundrechtseingriffs lassen sich
Mindestvoraussetzungen fiir seine Rechtfertigung formulieren. Zusammenfas-
sen lassen sich diese Mindestvoraussetzungen fiir die Rechtfertigung des Schuld-
vorwurfs unter der Bezeichnung des materiellen verfassungsrechtlichen Schuld-
prinzips.

10. Der Inhalt des sozialethischen Unwerturteils ergibt sich dabei aus der
staatlichen Funktion des Strafrechts, welche in dem Schutz vor besonders sozi-
alschadlichem Verhalten liegt. Das sozialethische Unwerturteil enthalt damit den
Vorwurf der Verwirklichung von Unrecht in Form von sozialschiddlichem Ver-
halten.

11. Dem sozialethischen Unwerturteil ist daher die materielle Unrechtsdimen-
sion des vorgeworfenen Verhaltens eingeschrieben. Der Vorwurf sozialschadli-
chen Verhaltens muss somit {iber den bloBen Verweis auf den Verstof3 gegen eine
auBerstrafrechtliche Verbotsnorm hinausgehen.

12. Inhaltliche Grenzen des Vorwurfs sozialschddlichen Verhaltens lassen sich
dem grundgesetzlichen Verhéltnis zwischen Individualinteressen, mehrheitsge-
sellschaftlichen Interessen und gesamtgesellschaftlichen Interessen entnehmen.
Dabei bewirkt die verfassungsrechtliche Entscheidung fiir das Demokratieprin-
zip und die darin verankerte legitimatorische Kraft von Mehrheitsentscheidun-
gen nicht zwangslaufig auch einen normativen Vorrang von Mehrheitsinteressen.
Stattdessen liegt der Fokus des Grundgesetzes auf dem Schutz von Individualin-
teressen (normativer Individualismus).

13. Im Spannungsfeld zwischen Mehrheits- und Individualinteressen lassen
sich Grenzen fiir die Zulassigkeit des Vorwurfs sozialschddlichen Verhaltens aus
zwei Richtungen formulieren:

14. Erstens konnen bloBe (mehrheits-)gesellschaftliche Konformitétsinteres-
sen ein sozialethisches Unwerturteil fiir abweichendes Verhalten nicht begriin-
den. Gesellschaftliche Konflikte, die durch das Zusammentreffen verschiedener
Wertvorstellungen und Lebensentwiirfe entstehen, sind kein zu verhindernder
Zustand, sondern Konsequenz einer pluralistischen und demokratischen Gesell-
schaft. Solange keine rechtlich relevanten Interessen Dritter betroffen sind, kon-
nen selbst starke Ablehnungs- und Emporungsreaktionen nicht zur Rechtferti-
gung einer strafrechtlichen Sanktionsnorm herangezogen werden.
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15. Jenseits konkret auszumachender (Individual-)Interessen findet das Aus-
maf hinzunehmenden abweichenden Verhaltens aber eine Grenze in den unver-
anderlichen Verfassungsgrundsétzen des Art. 79 III GG, die sich als verfassungs-
rechtlich gesetzter Minimalkonsens interpretieren lassen. Verhaltensweisen, die
der fundamentalen Wertentscheidung fiir das Zusammenleben als Freie und
Gleiche zuwiderlaufen, miissen von der (Mehrheits-)Gesellschaft nicht hinge-
nommen werden, und zwar, ohne, dass es darauf ankommt, ob im Einzelfall
zusétzlich Individualinteressen betroffen sind.

16. Zweitens lasst sich der Vorwurf sozialschiadlichen Verhaltens nicht recht-
fertigen in Bezug auf selbstbestimmte Verhaltensweisen, durch die ausschlieBlich
eigene Interessen der handelnden Person betroffen sind. Der gesellschaftliche
Zugriff auf entsprechende Bewertungen des Verhaltens als sozialschadlich ist fiir
Selbstschadigungen ausgeschlossen.

17. Selbstbestimmung ist dabei zu verstehen als Verfiigungsbefugnis iiber ei-
gene Rechtspositionen. Konkretisieren lésst sie sich mit Hilfe des prozeduralen
Instruments der konsensbasierten Zugangskontrolle.

18. Ein so verstandenes Konzept der Selbstbestimmung schliet auch die Be-
wertung von Verhaltensweisen weiterer Personen als sozialschidlich aus, die kon-
sensual an einem selbstbestimmten Willensentschluss mitwirken. Das gilt selbst
fiir den existenziellen Vorgang einer Lebensbeendigung.

19. Kein geeignetes Kriterium zur Einordnung eines Vorgangs als selbstbe-
stimmt ist hingegen die eigenhdndige (tatherrschaftliche) Umsetzung des Willens-
entschlusses. (Mit-)Téaterschaftliche Mitwirkungen Dritter sind daher ebenso
von dem Ausschluss selbstbestimmter Verhaltensweisen umfasst, wie blof3e Un-
terstiitzungshandlungen.

20. Zulassig ist aber der strafrechtliche Schutz der selbstbestimmten Willens-
entscheidung als Schutz der Autonomie selbst, indem die Strafbewehrung an
Gefahren fiir defizitire Entscheidungen ankniipft. Dieser Schutz kann jedoch
nicht so weit gehen, dass zum Schutz der Automie jede selbstbestimmte Ent-
scheidung miindiger Personen von vornherein ausgeschlossen wird.

21. Ausgehend von dem prozeduralen Instrument der Zugangskontrolle muss
sich die tatbestandliche Ausgestaltung von Gefahrdungsdelikten zum Schutz der
Autonomie an Umsténden orientieren, die einen Gefahrenzusammenhang in
Bezug auf den Herstellungsprozess von Konsens begriinden konnen. Inhaltliche
Bewertungen der Beweggriinde scheiden als Ankniipfungspunkt fiir die Straf-
bewehrung aus.

22. Der strafrechtliche Schutz der Autonomie rechtfertigt zudem kein sozial-
schiadliches Unwerturteil gegen die defizitar entscheidende Person, sondern al-
lenfalls gegen weitere Mitwirkende.

23. Ausgehend von diesen MaBstdben ist die Strafbarkeit der Totung auf
Verlangen nach §216 StGB verfassungswidrig. Die Feststellung eines selbstbe-
stimmten Sterbeentschlusses ist kein zuldssiger Ankniipfungspunkt fiir ein sozi-
alethisches Unwerturteil.
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24. Die Strafbarkeit einer doppelten Ehe bzw. Lebenspartnerschaft nach
§172 StGB ist ausschlieBlich im Hinblick auf nichtkonsensuale Mehrehen zum
Schutz gutgliubiger weiterer Ehepersonen zu rechtfertigen. Im Ubrigen ist § 172
StGB ebenfalls verfassungswidrig.

25. Die Strafbarkeit der verbotenen Prostitution nach § 184f StGB lésst sich
nur insoweit rechtfertigen, als dies zum Schutz der Jugend erforderlich und an-
gemessen ist. Neben dem bestehenden § 184g StGB (Schutz der jugendgefihr-
denden Prostitution) verbleibt damit kein eigenstdndiger Anwendungsbereich
des verfassungskonformen Teils. Soweit die Vorschrift daher nicht bereits aus
Griinden der Verfassungswidrigkeit zu streichen ist, ist sie iiberfliissig.
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