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Zur Notwendigkeit einer vergleichenden Kriminalisierungstheorie

Ein Kommentar zum Inzesturteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
Von Rechtswissenschaftler Dr. Bijan Fateh-Moghadam, Miinster

Das Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) im Fall ,,Stiibing versus
Germany“ zur Frage der Vereinbarkeit der Strafbarkeit des Geschwisterinzests mit der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) tiberrascht nicht. Bereits in dhnlichen Fallen
hatte der Gerichtshof in Straburg den Nationalstaaten bei der Strafgesetzgebung einen weiten
Einschatzungsspielraum eingerdumt: So wurden 2002 im Fall ,,Pretty versus United Kingdom*“ die
Strafbarkeit der Beihilfe zum Suizid und 1997 im Fall ,,Laskey, Jaggard und Brown versus United
Kingdom*“ die strafrechtliche Verurteilung der Beschwerdefiihrer wegen leichter
Korperverletzungen im Rahmen von einverstandlichen sado-masochistischen Sexualpraktiken
akzeptiert. Artikel 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention, der die Achtung des Privat-
und Familienlebens verlangt, erweist sich als zahnloser Tiger gegen staatliche Eingriffe in den
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, da diese liber den zweiten Absatz desselben Artikels
gemaf der Rechtsprechung des EGMR sehr grofiziigig gerechtfertigt werden kénnen.

So stiitzt sich die aktuelle Entscheidung gerade darauf, dass der in Artikel 8 Absatz 2 EMRK
ausdriicklich genannte ,,Schutz der Moral®, ein legitimes Ziel der Strafgesetzgebung sei.
Ausgerechnet dort, wo es um den Schutz vor bloRen Moralwidrigkeiten geht, also um
Verhaltensweisen, bei denen sich eine konkrete Verletzung der Rechte anderer nicht feststellen
ldsst, sollen die nationalen Rechtsordnungen einen besonders weiten Spielraum bei der
Strafgesetzgebung haben. Damit scheint der Gerichtshof hinter den bereits erreichten Standard
beim Schutz der Privatsphare durch seine Urteile zur Menschenrechtswidrigkeit der Bestrafung
einvernehmlicher homosexueller Handlungen zwischen Erwachsenen tiber 21 Jahren (Dudgeon v.
the United Kingdom aus dem Jahr 1981 und Norris v. Ireland aus dem Jahr 1988) zuriick zu fallen.
Die Reichweite des Freiheitsschutzes durch Art. 8 EMRK wird praktisch unbegrenzt zur
Disposition der nationalen Strafgesetzgeber gestellt, wenn der EGMR schlicht darauf verweist,
dass diese in einer ,,besseren Position sind, den exakten Inhalt der Anforderungen der guten
Sitten in ihrem Land zu beurteilen.“ Eine solche explizite Rehabilitierung strafrechtlicher
Sittlichkeitsdelikte durch den EGMR stellt aus der Perspektive des deutschen Straf- und
Verfassungsrechts, das dem Prinzip religios-weltanschaulicher Neutralitdt verpflichteten ist,
einen Riickfall in den Rechtsmoralismus eines voraufklarerischen Strafrechts dar.

Aus einer distanzierteren, rechtsvergleichenden Perspektive erhellt das aktuelle Urteil, dass es
innerhalb Europas keine einheitliche Auffassung dariiber gibt, welche Verhaltensweisen in einem
sdkularen Rechtsstaat strafrechtlich verboten werden diirfen und welche nicht. Die Frage, ob nur
rechtsmoralistisch oder paternalistisch motivierte Strafnormen wie das Verbot des
Geschwisterinzests, die keine Rechtsgiiter Dritter schiitzen, legitim sind, bedarf daher einer
rechtsvergleichenden Analyse, die tiefer bohrt, als die vom EGMR vorgenommene quantitative
Gegeniiberstellung von Staaten mit und ohne strafrechtlichem Inzestverbot.



Dieser Aufgabe stellt sich das im Mérz diesen Jahres von der Deutschen Forschungsgemeinschaft
(DFG) bewilligte wissenschaftliche Netzwerk ,,Die Rolle der Strafrechtsvergleichung bei der
Europdisierung der Strafrechtspflege” (2012—2015), in dem die WWU Miinster mit Prof. Dr. Bettina
Weiler und Dr. Bijan Fateh-Moghadam vertreten ist. Das geschaftsfiihrend an der LMU Miinchen
(Dr. Christoph Burchard) angesiedelte Netzwerk verbindet fiinfzehn Strafrechtswissen-
schaftlerinnen und Strafrechtswissenschaftler aus Deutschland, Osterreich, der Schweiz und
dem Vereinigten Konigreich, die die Strafrechtsvergleichung im Horizont der Europdisierung des
Strafrechts weiter entwickeln wollen. Mehrere Projekte des Netzwerks zielen dabei explizit auf
die Entwicklung einer vergleichenden Kriminalisierungstheorie in Europa ab, deren
Notwendigkeit das Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zum
Geschwisterinzest erneut vor Augen gefiihrt hat.



