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60 Jahre Grundgesetz aus der Sicht des Strafrechts

von

Prof. Dr. Claus Roxin, Universität München

I. Einführung

Das Grundgesetz setzt zwar die Existenz eines Strafrechts voraus (Art.  74 Abs.  1 
Nr.  1), äußert sich aber nicht ausdrücklich zu den Aufgaben und Grenzen des Straf-
rechts. Das Gebot, die Vorbereitung von Angriffskriegen unter Strafe zu stellen 
(Art.  26), die Abschaffung der Todesstrafe (Art.  102) und der Grundsatz der Ge-
setzesbestimmtheit (Art.  103 Abs.  2) sind die einzigen das materielle Strafrecht be-
treffenden Anordnungen unserer Verfassung.

Selbstverständlich ist das Strafrecht aber auch am Maßstab der Menschenwürde 
(Art.  1 GG) und der nachfolgenden Grundrechte zu messen, die dazu führen kön-
nen, dass Strafe und Strafvollzug auf bestimmte Weise ausgestaltet oder dass verfas-
sungswidrige Bestimmungen für nichtig erklärt oder auf ein verfassungskonformes 
Maß zurückgeführt werden müssen. Auch können Grundrechte (wie Art.  4, 5, 8 
GG) unter Umständen zu einer Rechtfertigung tatbestandsmäßigen Verhaltens oder 
doch wenigstens zu einem Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit führen. 
Schließlich lassen sich auch aus den staatstheoretischen Grundlagen der Demokratie, 
die unserer Verfassung zugrunde liegen, und aus dem Rechtsstaatsprinzip Einschrän-
kungen der staatlichen Strafbefugnis ableiten.

Es gibt also vielfältige Möglichkeiten, das Grundgesetz für die Gestaltung des 
Strafrechts fruchtbar zu machen. Mit bindender Wirkung kann das vor allem unser 
Bundesverfassungsgericht tun, dessen Rechtsprechung daher im Mittelpunkt der 
nachfolgenden Darstellung stehen muss. Allerdings ist unser Verfassungsgericht beim 
Umgang mit dem materiellen Strafrecht in einigen (nicht allen!) Punkten erstaunlich 
zurückhaltend. Während es bei prozessrechtlichen Eingriffen in die bürgerliche Frei-
heit dem Gesetzgeber strenge Schranken setzt und Eingriffe in den Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung strikt verbietet, hat es nur ganz selten eine Vorschrift des 
materiellen Strafrechts für nichtig erklärt. Auch über die Grenzen strafrechtlicher 
Eingriffsbefugnisse und über den Zweck der staatlichen Strafe (die sog. Straftheo-
rien) hat das Verfassungsgericht sich nicht sehr konkret geäußert.

Gleichwohl gibt es zahlreiche richtungweisende Entscheidungen zu strafrecht-
lichen Fragen im Lichte der Verfassung und auch viel Stoff zu Auseinandersetzungen 
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mit der verfassungsrechtlichen Judikatur. Wenn die nachstehenden Würdigungen 
„aus der Sicht des Strafrechts“ erfolgen, so muss man sich freilich darüber klar sein, 
dass diese Sicht nicht immer einheitlich und durch die Rechtsauffassungen des Au-
tors geprägt ist.1

Dennoch lässt sich sagen, dass die im deutschen Strafrecht deutlich überwiegende 
Meinung, die auch von mir vertreten wird, ein rechtsstaatlich-liberales Strafrecht 
befürwortet, wie es in der europäischen Aufklärung begründet und durch die mo-
derne Menschenrechtsbewegung weiterentwickelt worden ist. Da auch unsere Ver-
fassung auf dieser Grundlage beruht, lässt sich also von gemeinsamen Zielvorstellun-
gen aus und damit in besonders fruchtbarer Weise diskutieren.

Auch die gesamteuropäische Strafrechtsentwicklung sollte diesen Weg beschrei-
ten. Mit Recht stellt sich daher ein kürzlich veröffentlichtes, von einer Arbeitsgruppe 
europäischer Strafrechtler verfasstes „Manifest zur Europäischen Kriminalpolitik“2 
in die „Tradition der europäischen Aufklärung“ und betont, „dass alle strafrecht-
lichen Regelungen eines Höchstmaßes an demokratischer Legitimation und rechts-
staatlicher Prägung bedürfen, dass auch und gerade in der Kriminalpolitik nur frei-
heitliche Rechtsprinzipien nachhaltig Sicherheit gewährleisten“.

Das bedarf der Betonung, weil gegenläufi ge, einseitig sicherheitsorientierte Kon-
zepte in Gesetzgebung und Literatur einige Resonanz gefunden haben. Sie haben im 
öffentlichen Recht einen besonders polemischen Ausdruck etwa bei Depenheuer3 ge-
funden und haben ihren strafrechtlich prominentesten Vertreter in Jakobs,4 der neben 
dem „Bürgerstrafrecht“ für die Bekämpfung nachhaltiger Rechtsbrecher ein „Feind-
strafrecht“ etablieren will, das dem Delinquenten die Personqualität abspricht:5 „Wer 
keine hinreichende kognitive Sicherheit personalen Verhaltens leistet, kann nicht nur 
nicht erwarten, noch als Person behandelt zu werden, sondern der Staat darf ihn auch 
nicht mehr als Person behandeln, weil er ansonsten das Recht auf Sicherheit der an-
deren Personen verletzen würde.“

Das alles verstößt aber, wie ich an anderer Stelle6 gesagt habe, gegen zahlreiche 
zentrale Verfassungsgrundsätze: „die Menschenwürde, das Schuldprinzip, das 
Rechtsstaatsprinzip (das die Gleichbehandlung vor dem Gesetz einschließt), das Tat-
prinzip (denn das Feindstrafrecht wäre ein Täterstrafrecht) und die Unschuldsver-
mutung“. Derartige Thesen haben daher mit Recht in der Rechtsprechung bisher 
keinen Widerhall und in der deutschen Wissenschaft zwar einiges Aufsehen, aber 

1 Zusammenfassende Darstellungen über den Einfl uss des Grundgesetzes auf das Strafrecht sind re-
lativ selten (wohl auch wegen des Umfangs dieses Stoffgebiets). Ich nenne: Tiedemann, Verfassungsrecht 
und Strafrecht, 1991; Vogel, StV 1996, 110 ff.; Kühl, Festschrift für Stöckel, 2010, S.  117 ff. Auch Tiede-
mann, aaO., S.  3/4, betont, dass die „Frage, inwieweit das Verfassungsrecht des Grundgesetzes .  .  . die 
strafrechtliche Ordnung beeinfl usst, ihr also .  .  . ‚Richtlinien und Impulse‘ gegeben hat, trotz der un-
mittelbaren Bindungswirkung der Grundrechte und des Rechtsstaatsprinzips selten gestellt“ werde.

2 ZIS Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik, 2009, S.  697.
3 Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2007. Gegen ihn und die von ihm vertretene 

Richtung ebenso polemisch Trojanow/Zeh, Angriff auf die Freiheit – Sicherheitswahn, Überwachungs-
staat und der Abbau bürgerlicher Rechte, 2009.

4 Ich nenne hier nur den Aufsatz „Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS 2004, 88 ff.
5 Jakobs, wie Fn.  4, 93.
6 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd.  I, 4.  Aufl . 2006, §  2 Rn.  129.
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nahezu einhellige Ablehnung gefunden.7 Sie bleiben daher im Folgenden außer Be-
tracht.

In der Auseinandersetzung des Bundesverfassungsgerichts mit strafrechtlichen 
Fragen spielen zwei Kriterien eine überragende Rolle: die Menschenwürde und der 
Grundsatz „nullum crimen sine lege“. Beide Prinzipien treten aber in vielfältigen 
Zusammenhängen auf, so dass sie nicht in abstracto, sondern im Kontext der zentra-
len Sachprobleme behandelt werden sollen.

II. Die staatliche Strafbefugnis

1. Was darf der Staat unter Strafe stellen?

Es ist unserem Verfassungsgericht bisher nicht gelungen, auf diese für die Verfas-
sungsmäßigkeit der Strafgesetzgebung entscheidende Frage eine schlüssige Antwort 
zu fi nden. Es arbeitet mit den für die Zulässigkeit gesetzlicher Eingriffe allgemein 
geltenden Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhältnismäßigkeit. Es 
hat sich aber nie in verbindlicher Form dem Problem gestellt, dass auch das vom Ge-
setzgeber verfolgte Ziel selbst einer verfassungsrechtlichen Legitimation bedarf.

Um es an einem alten Beispiel zu verdeutlichen: Auch wenn die bis 1969 geltende 
Strafdrohung gegen die Homosexualität unter erwachsenen Männern (§  175 StGB 
a. F.) zur Verhinderung dieses Verhaltens ein geeignetes, erforderliches und verhält-
nismäßiges Mittel gewesen sein sollte, entsprach das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel 
selbst nicht den Anforderungen der Verfassung. Das dürfte heute anerkannt sein, 
obwohl damals das BVerfG die Rechtsgültigkeit der Strafvorschrift bestätigt hat.8 
Diese Rechtsprechung ist lange Zeit auch von der strafrechtlichen Literatur unter-
stützt worden, die einer verfassungsrechtlichen Kontrolle der Gesetzgebung ableh-
nend gegenüberstand.9

Erst in den letzten Jahren macht sich in der strafrechtlichen Literatur eine deutliche 
Opposition gegen diesen Kurs geltend. Danach werden für das Recht des Staates, ein 
Verhalten mit Strafe zu bedrohen, zwei Grenzen postuliert: Das inkriminierte Ver-
halten muss ein fremdes Rechtsgut verletzen oder gefährden, und es darf nicht in den 
„Kernbereich privater Lebensgestaltung“ eingreifen.

Dabei werden unter „Rechtsgütern“ alle Gegebenheiten verstanden, die unter 
Wahrung der Grundrechte zu den Voraussetzungen eines freien und friedlichen Zu-
sammenlebens im Staatsverband gehören. Was dieses Zusammenleben nicht wesent-
lich beeinträchtigt, also nicht in signifi kantem Maße sozialschädlich ist, sollte nicht 

7 Ich verweise nur auf zwei vor kurzem erschienene Bücher: den Sammelband „Kritik des Feind-
strafrechts“, 2009 (hgg. von Vormbaum) und das „Handbuch Terrorismusstrafrecht“ von Zöller, 2009, 
272 ff.

8 BverfGE 6, 389 ff.
9 Besonders deutlich in den Monographien von Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-

rechte, 1996, und Appel, Verfassung und Strafe, 1998. Nach Lagodny entzieht sich „das materielle Straf-
recht .  .  . in nahezu genialer Weise einer verfassungsrechtlichen Kontrolle“ (536). Auch Appel will eine 
Strafbewehrung ausschließlich parlamentarischer Willensbildung überlassen und lehnt „verfassungs-
rechtliche Deduktionen“ ab (597).
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bestraft werden. Verfassungsrechtlich lässt sich das so begründen, dass nach dem ge-
sellschaftsvertraglichen Denkmodell, das den modernen Demokratien und auch dem 
Grundgesetz zugrunde liegt, der Souverän (das Volk) dem Staat die Strafgewalt nur 
zum Schutz seiner Freiheiten und Rechte (und nicht zur Durchsetzung von Moral-
vorstellungen und Ideologien oder zur Durchsetzung paternalistischer Bevormun-
dung) überträgt. Wo der Staat die Strafgewalt zu Zwecken benutzt, die kein Funda-
ment im Rechtsgüterschutz haben, verstößt er gegen das aus dem Verhältnismäßig-
keitsgrundsatz abzuleitende Übermaßverbot.10

Die zweite vom Gesetzgeber zu respektierende Schranke bildet der „Kernbereich 
privater Lebensgestaltung“. Dieser Topos ist vom Verfassungsgericht selbst aus der 
Menschenwürde abgeleitet worden. Er hat in seiner Rechtsprechung eine lange Tra-
dition11 und ist in der bedeutenden Entscheidung zum „Großen Lauschangriff “12 
zum ersten Mal dazu benutzt worden, ein die akustische Wohnraumüberwachung 
gestattendes strafprozessuales Eingriffsgesetz für teilweise nichtig zu erklären. Im 
materiellen Strafrecht können die Wirkungen einer Kernbereichsverletzung keine 
anderen sein.

Wenn also ein inkriminiertes Verhalten kein fremdes Rechtsgut verletzt und seine 
Bestrafung außerdem in den Kernbereich privater Lebensgestaltung des Normadres-
saten eingreift, ist die Strafdrohung nach dem geschilderten strafrechtlichen Straf-
rechtsverständnis illegitim. Das hätte die praktische Konsequenz, dass es dem Straf-
gesetzgeber verfassungsrechtlich verwehrt wäre, ein lediglich moralisch missbilligtes, 
gesellschaftlich aber unschädliches Privatverhalten mit Strafe zu bedrohen und dass 
es ebenfalls unzulässig wäre, voll verantwortliche Personen durch Strafdrohungen 
vor sich selbst zu schützen. Ausschließlich moralistisch oder paternalistisch moti-
vierte Strafvorschriften stoßen deshalb auf verfassungsrechtliche Bedenken, die vom 
BVerfG noch nicht in ausreichendem Maße gewürdigt worden sind.13 Das sei kurz 
dargelegt.

a) Die verfassungsrechtliche Unzulässigkeit rein moralistischer Strafvorschriften

Eine rein moralistische Strafvorschrift im geschilderten Sinne war z. B. die schon 
erwähnte Strafdrohung gegen einverständliche homosexuelle Beziehungen unter er-
wachsenen Männern. Sie schädigen niemanden; außerdem griff die Vorschrift in 
massiver Weise in den Kernbereich privater Lebensgestaltung ein. Wenn das BVerfG 
zur Legitimierung der Verfassungsvorschrift damals sagte:14 „Gleichgeschlechtliche 
Betätigung verstößt eindeutig gegen das Sittengesetz“, so wird diese Meinung heute 

10 Klärend dazu Hassemer, Festschrift für Androulakis, 2003, S.  207 ff. (217): „Das strafrechtliche 
Rechtsgut ordnet sich in das verfassungsrechtliche Übermaßverbot zwanglos ein.“ Auch Stächelin, 
Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, S.  163–165, verknüpft die Rechtsgutslehre mit dem 
Übermaßverbot.

11 Näher Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, 26.  Aufl . 2009, §  24 Rn.  55 ff.
12 BVerfGE 109, 279 ff.; dazu ausführlich Roxin, Festschrift für Böttcher, 2007, S.  159 ff.
13 Näher zum Ganzen Roxin, Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutdebatte, Festschrift für 

Hassemer, 2010, S.  559 ff.
14 BVerfGE 6, 434.
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wohl kaum noch vertreten und könnte auch unabhängig davon eine Kriminalisie-
rung nicht rechtfertigen.

Freilich liegen die Dinge nicht immer so eindeutig. Man wird dem Gesetzgeber 
bei Beurteilung der Frage, ob ein Verhalten ein schützenswertes Rechtsgut beein-
trächtigt, einen nicht geringen Ermessensspielraum zugestehen müssen, innerhalb 
dessen das Rechtsgutsdogma nur eine kriminalpolitische Richtlinienfunktion hat. 
Daher wird man beispielsweise die Verletzung bloßer Gefühle – soweit es nicht um 
eine Bedrohung der Lebenssicherheit geht – in einer pluralistischen Gesellschaft nicht 
ohne weiteres als Rechtsgüterverletzung beurteilen und dem Gesetzgeber empfeh-
len, auf eine Bestrafung etwa der „Erregung öffentlichen Ärgernisses“ (§  183a StGB) 
zu verzichten. Aber ungültig ist eine solche Vorschrift wie manche andere Pönalisie-
rung lediglich anstößigen Verhaltens15 deswegen noch nicht.

Wo aber überhaupt kein greifbares Schutzgut erkennbar ist und zudem noch in 
den Kernbereich privater Lebensgestaltung eingegriffen wird, sollte man die Grenze 
des verfassungsrechtlich Zulässigen als überschritten ansehen. Beispiele dafür liefern 
keineswegs nur die inzwischen obsolete Homosexualitätsstrafbarkeit, sondern auch 
noch die neueste Rechtsprechung und Gesetzgebung.

So hat noch im Jahre 2008 das BVerfG in einem ausführlich begründeten Be-
schluss die Strafbarkeit des Inzestes erwachsener Geschwister (§  173 Abs.  2, S.  2, 
Abs.  3 StGB) aufrechterhalten.16 Auch dabei handelt es sich um ein Verhalten, das 
niemanden schädigt und zudem den intimsten Bereich des Privatlebens betrifft. Das 
Gericht hat in dieser Entscheidung die oben skizzierte moderne Diskussion zum ers-
ten Mal im Ansatz aufgegriffen, ist vor ihren Konsequenzen aber zurückgewi-
chen.17

Der Beschluss will offenlassen18 – und deutet damit immerhin die Möglichkeit 
einer Anerkennung der geschilderten strafrechtlichen Sicht an –, „ob die Unterschei-
dung zwischen Strafnormen, die allein in Moralvorstellungen gründen, und solchen, 
die dem Rechtsgüterschutz dienen, .  .  . tragfähig ist und ob bejahendenfalls Straf-
normen der ersten Art verfassungsrechtlich zu beanstanden wären“. Es wählt auch 
einen richtigen Ausgangspunkt mit der Aussage:19 „Das Strafrecht wird als ‚ultima 
ratio‘ des Rechtsgüterschutzes eingesetzt, wenn ein bestimmtes Verhalten .  .  . in be-
sonderer Weise sozialschädlich und für das geordnete Zusammenleben der Menschen 
unerträglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.“

Anstatt nun zu prüfen, ob die Bestrafung des Geschwisterinzestes aus Gründen des 
Rechtsgüterschutzes „besonders dringlich“ ist, meint das Gericht dann aber,20 aus der 
strafrechtlichen Rechtsgüterlehre ließen sich keine Anforderungen hinsichtlich der 
mit den strafrechtlichen Normen verfolgten Zwecke herleiten. Vielmehr sei es „Sa-
che des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns .  .  . festzulegen“.

15 Wichtige Monographie: Hörnle, Grob anstößiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, 
Gefühlen und Tabus, 2005. Viele Beispiele auch bei Roxin, wie Fn.  6, §  2 Rn.  13–50.

16 BVerfGE 120, 224 ff.
17 Eine ausführliche Analyse des Beschlusses liefert mein Aufsatz in StV 2009, 544 ff.
18 BVerfGE 120, 248.
19 BVerfGE 120, 239/240.
20 BVerfGE 120, 241.
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Wie sich das mit dem Ausgangspunkt vereinbaren lässt, bleibt unklar. Diese Un-
klarheit wird weiter dadurch vergrößert, dass der Beschluss dann doch drei Rechts-
güter ausfi ndig macht, deren vermeintliche Beeinträchtigung wenigstens in ihrem 
Zusammenwirken die Strafdrohung tragen soll: die Familie, die sexuelle Selbstbe-
stimmung und die Erbgesundheit etwaiger Kinder. Doch lässt sich beweiskräftig 
dartun, dass keines dieser Rechtsgüter der Strafdrohung zugrunde liegt,21 so dass die 
Vorschrift also überhaupt keinen tragfähigen Schutzzweck hat.

Es kommt erschwerend hinzu, dass die Strafdrohung in den intimsten Kernbereich 
privater Lebensgestaltung eingreift. Der Beschluss sieht diesen Gesichtspunkt zwar, 
wehrt ihn aber mit der Bemerkung ab,22 der Beischlaf zwischen Geschwistern betref-
fe „nicht ausschließlich diese selbst“, sondern könne „in die Familie und die Gesell-
schaft hineinwirken .  .  .“. Der Kernbereichsschutz ist aber absolut und als Bestandteil 
der Menschenwürde unabwägbar. Auch die Einschränkungen der akustischen Wohn-
raumüberwachung wirken in die Gesellschaft hinein, indem sie die Strafverfolgung 
erschweren. Trotzdem sind sie verfassungsrechtlich geboten.

Es ist nach alledem kein Wunder, dass der einzige Strafrechtsgelehrte im entschei-
denden Senat, Hassemer, in einem Sondervotum für die Verfassungswidrigkeit einer 
Bestrafung des Geschwisterinzests eingetreten ist23 und dass von allen mir bekannt 
gewordenen strafrechtlichen Kommentaren kein einziger dem Beschluss des BVerfG 
zugestimmt hat.24 Hier ist also die „Sicht des Strafrechts“ auf das Grundgesetz eine 
andere als die unseres Verfassungsgerichts. Der Presse ist zu entnehmen,25 dass ein 
ganz ähnlicher Fall zurzeit beim Schöffengericht Nördlingen anhängig ist. Er wird 
vielleicht Gelegenheit geben, die Problematik noch einmal zu überdenken.

Verfassungsrechtliche Fragen der erörterten Art ergeben sich aber nicht nur aus 
traditionell überlieferten Strafvorschriften. Noch Ende 2009 hat der Gesetzgeber 
eine Strafvorschrift gegen den Besitz von jugendpornographischen Schriften und 
Bildern eingeführt (§  184c Abs.  4 StGB),26 demzufolge ein 18-Jähriger strafbar ist, 
wenn er ein sexualbetontes Foto seiner 17-jährigen Freundin besitzt. Da die sexuelle 
Beziehung als solche erlaubt ist und das inkriminierte Geschehen sich im engsten 
Privatbereich abspielt, wird sich das BVerfG wohl noch mit der Frage beschäftigen 
müssen, was hier eigentlich geschützt werden soll. Es wäre wünschenswert, dass es 
sich dabei der Prinzipien des Rechtsgüter- und des Kernbereichsschutzes erinnerte.

b) Die verfassungsrechtliche Unzulässigkeit paternalistischer Strafvorschriften

Aus den Prinzipien des Rechtsgüter- und Kernbereichsschutzes lässt sich auch die 
Unzulässigkeit hart paternalistischer Strafvorschriften begründen, die frei und ver-
antwortlich handelnde Menschen vor sich selbst schützen sollen. Denn die Aufgabe 

21 Ich muss insoweit auf meinen Fn.  17 genannten Aufsatz verweisen.
22 BVerfGE 120, 243.
23 BVerfGE 120, 255 ff.
24 Nachweise bei Roxin, wie Fn.  17, 544, Anm.  4.
25 Süddeutsche Zeitung vom 19.  1. 2010.
26 Näher dazu M. Heinrich, Kieler Antrittsvorlesung vom 27.  1.  2010: Strafrecht als Rechtsgüter-

schutz – ein Auslaufmodell?, noch unveröffentlicht.
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des Strafrechts besteht nur darin, die Verletzung der Rechtsgüter anderer zu verhin-
dern. Die Möglichkeit selbstgefährdenden oder selbstschädigenden Verhaltens gehört 
in den Bereich privater Lebensgestaltung.

Unabhängig davon lässt sich die Unzulässigkeit hart paternalistischer Strafdro-
hungen auch unmittelbar aus der Persönlichkeitsautonomie ableiten, die ein Bestand-
teil der Menschenwürde ist. So sagt denn auch das BVerfG:27 „Art.  1 Abs.  1 GG 
schützt die Würde des Menschen, wie er sich in seiner Individualität selbst begreift 
.  .  . Hierzu gehört, dass der Mensch über sich selbst verfügen und sein Schicksal eigen-
verantwortlich gestalten kann.“

Das entspricht auch der im Strafrecht ganz überwiegenden Meinung. In der bisher 
gründlichsten Monographie zum Thema kommt Murmann28 zu einem Ergebnis, das 
für die vorherrschende „strafrechtliche Sicht“ als repräsentativ gelten kann: „Selbst-
verfügende Entscheidungen unterfallen .  .  . dem Selbstbestimmungsrecht der Person, 
wie es verfassungsrechtlich in der Menschenwürde seinen Ausdruck fi ndet und in 
seinen äußeren Vollzügen durch die allgemeine Handlungsfreiheit geschützt ist. 
Grenzen dieser Freiheit lassen sich nicht aus dem Schutz der nicht defi zitär entschei-
denden Person vor sich selbst, sondern nur dort begründen, wo die Person defi zitär 
entscheidet oder die Rechte anderer verletzt sind.“

Auch Gesetzgebung und Rechtsprechung halten sich weithin an diesen Grundsatz. 
So ist z. B. der Genuss von Alkohol und Tabak strafl os, selbst wenn er in gesundheits-
schädlicher Weise erfolgt. Auch der Drogenkonsum als solcher ist nicht mit Strafe 
bedroht. Dasselbe gilt für die Ausübung riskanter Sportarten oder das Eingehen sons-
tiger lebensgefährlicher Risiken. Die Verweigerung ärztlicher Behandlung ist auch 
bei einer nach objektivem Urteil unvernünftigen Entscheidung – etwa der Ableh-
nung einer lebensrettenden Bluttransfusion – nicht nur erlaubt, sondern auch für 
Außenstehende verbindlich.29

Diese weitgehende Einigkeit ändert aber nichts daran, dass unser Verfassungsge-
richt sich im Einzelfall kaum entscheiden kann, eine Strafvorschrift für nichtig zu 
erklären, die in die Persönlichkeitsautonomie des Rechtsgutsträgers eingreift, ohne 
der Vermeidung von Fremdschädigungen zu dienen. Das sei nur an zwei Beispielen 
demonstriert.

Ein bekannter Beschluss aus dem Jahr 199430 hat die Strafdrohung gegen den Be-
sitz von Drogen (§  29 Abs.  1 Nr.  3 BtMG) auch für den Fall aufrechterhalten, dass 
jemand nur geringe Mengen zum Eigenverbrauch in Besitz hat. Das kommt einer 
Bestrafung des Drogenkonsums und damit eines schlimmstenfalls selbstgefährdenden 
Verhaltens schon bedenklich nahe. Zwar versucht das Gericht, eine „abstrakte Fremd-
gefahr“31 zu konstruieren, die in der Möglichkeit einer Weitergabe an Dritte und in 
der Stützung des illegalen Drogenmarktes bestehen soll. Aber der Eigenverbrauch ist 
gerade keine Weitergabe (die auch unter Erwachsenen wiederum nur eine Beihilfe 
zur Selbstgefährdung wäre). Und dass man den internationalen Drogenmarkt nicht 

27 BVerfGE 49, 286 (298). In entsprechender Weise äußern sich auch andere Entscheidungen.
28 Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S.  535.
29 Vgl. dazu BVerfGE 32, 98 ff. (evangelischer Brüderverein).
30 BVerfGE 90, 145 ff.
31 BVerfGE 90, 187.
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durch die Kriminalisierung von Kleinverbrauchern lahmlegen kann, zeigt jede prak-
tische Erfahrung. Gerade die Strafbarkeit stützt den illegalen Markt, indem sie den 
harmlosen Kleinkonsumenten in die illegale Szene treibt.

Das hat der entscheidende Senat schließlich wohl auch selbst gesehen und ein Ab-
sehen von Strafe (§  29 Abs.  5 BtMG) oder von der Strafverfolgung (§§  153 ff. StPO) 
empfohlen, wenn es sich um Verhaltensweisen handelt, „die ausschließlich den gele-
gentlichen Eigenverbrauch geringer Mengen von Cannabisprodukten vorbereiten 
und nicht mit einer Fremdgefährdung verbunden sind“32. Aber das schafft große 
Rechtsunsicherheit und widerspricht außerdem dem Bestimmtheitsgrundsatz 
(Art.  103 Abs.  2 GG), demzufolge das Gesetz und nicht ein Organ der Strafjustiz 
über die Strafbarkeit eines Verhaltens entscheiden soll.33 Der Cannabis-Beschluss hat 
deshalb in der strafrechtlichen Literatur weitgehende Ablehnung gefunden.34

Noch weitergehend hat das BVerfG strafrechtliche Eingriffe in die Persönlich-
keitsautonomie im Transplantationsrecht toleriert. Nach §  8 Abs.  1 S.  2 TPG ist eine 
Organspende unter Lebenden bei Organen, die sich nicht wieder bilden können, nur 
unter Verwandten ersten und zweiten Grades und unter Personen zulässig, „die dem 
Spender in besonderer persönlicher Verbundenheit offenkundig nahestehen“. Ein 
Arzt, der entgegen dieser Vorschrift ein Organ entnimmt, wird nach §  19 Abs.  1 
TPG mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Wer also aus 
altruistischen Gründen einem ihm persönlich nicht nahestehenden Empfänger – 
meist sogar anonym – durch die Spende einer Niere das Leben retten will, wird 
daran gesetzlich gehindert. Der Arzt, der ihm das ermöglicht, wird sogar bestraft. Da 
bekanntlich viel zu wenig Spendernieren zur Verfügung stehen, führt diese gesetz-
liche Regelung zum Tode von Menschen, die durch eine Lebendspende hätten ge-
rettet werden können.

Umso verwunderlicher ist es, dass ausgerechnet in einem solchen Fall eine Straf-
vorschrift den Spender vor seiner eigenen freien Entscheidung schützen soll und dass 
das BVerfG eine solche Bevormundung auch noch gutheißt.35 Es meint:36 „Zwar 
bedarf der Schutz des Menschen vor sich selbst .  .  . in Ansehung der durch Art.  2 I GG 
verbürgten Handlungsfreiheit .  .  . einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Auch 
selbstgefährdendes Verhalten ist Ausübung grundrechtlicher Freiheit. Das ändert 
aber nichts daran, dass es ein legitimes Gemeinwohlanliegen ist, Menschen davor zu 
bewahren, sich selbst einen größeren persönlichen Schaden zuzufügen.“

Dieses „Gemeinwohlanliegen“ darf aber nicht mit den Mitteln des Strafrechts ver-
folgt werden, da die altruistische Organspende fremde Rechtsgüter nicht verletzt, 
sondern im Gegenteil erhält, da ihre Verhinderung außerdem in den existenziellen 
Kernbereich privater Lebensgestaltung massiv eingreift und die Persönlichkeitsauto-

32 BVerfGE 90, 146, Leitsatz 3.
33 So auch das abweichende Votum des Richters Sommer, BVerfGE 90, 224 f.
34 Aus dem umfangreichen Schrifttum – jeweils mit weiteren Nachweisen – Haffke, ZStW 107 

(1995), 761 ff.; Nestler, in: Institut für Kriminalwissenschaften, Frankfurt/M., Vom unmöglichen Zu-
stand des Strafrechts, 1995, S.  72 ff.; Paeffgen, BGH-Festschrift, 2000, S.  695 ff.; Wohlers, Deliktstypen 
des Präventionsstrafrechts, 2000, S.  187 ff.; Schünemann, in: Hefendehl  /  von Hirsch  /  Wohlers, Die 
Rechtsgutstheorie, 2003, S.  145 ff.

35 NJW 1999, 3399 ff.
36 NJW 1999, 3401.
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nomie des Organspenders nachhaltig beeinträchtigt. Zudem sind die vom Gesetzge-
ber angeführten und vom Verfassungsgericht aufgenommenen Gründe für das Ver-
bot keineswegs stichhaltig: Die Freiwilligkeit einer Spende kann man nicht durch ein 
uneingeschränktes Verbot, sondern nur durch ihre sachgerechte Überprüfung si-
cherstellen. Den Organhandel kann man auch bei Zulassung altruistischer Le-
bendspenden verbieten. Die Förderung der postmortalen Organentnahme ist kein 
Grund für eine strafbewehrte Verhinderung von Lebendspenden und kann außer-
dem durch andere Mittel (etwa die Einführung der Widerspruchslösung) weit wirk-
samer erfolgen. Eine Lebendspende ist nicht einmal besonders gefährlich. Bei der 
praktisch im Vordergrund stehenden Nierentransplantation ist die Lebenserwartung 
von Spendern sogar größer als die von Nichtspendern.37

Die Entscheidung ist daher mit Recht auf weit überwiegende Ablehnung gesto-
ßen.38 Auch das sollte dem BVerfG Anlass geben, noch einmal grundsätzlich über die 
verfassungsrechtlichen Grenzen strafrechtlicher Eingriffe nachzudenken.

Die – freilich umstrittene – Strafbarkeit der Tötung auf Verlangen (§  216 StGB) 
und der sittenwidrigen Körperverletzung mit Einwilligung des Verletzten (§  228 
StGB) ist dann kein Verstoß gegen das Autonomieprinzip und lässt sich auch vom 
hier vertretenen Standpunkt aus rechtfertigen, wenn man davon ausgeht, dass bei 
existenziellen Entscheidungen solcher Art nur der eigenhändige Vollzug die Freiwil-
ligkeit und Ernsthaftigkeit des Selbstschädigungswillens beweiskräftig dartun kann. 
Man muss dann freilich die Strafbarkeit der Körperverletzung mit Einwilligung des 
Verletzten auf lebensgefährliche Handlungen und die irreversible Schädigung zen-
traler Körperfunktionen beschränken, wie es die neuere Rechtsprechung des BGH 
auch tut.39

2. Gibt es verfassungsrechtliche Bestrafungsgebote?

Unser Verfassungsgericht hat zwar aus dem Grundgesetz bisher keine klaren Be-
grenzungen der staatlichen Strafgewalt ableiten können. Wohl aber hat es – im ersten 
Abtreibungsurteil40 – die Möglichkeit einer verfassungsrechtlichen Verpfl ichtung 
zum Erlass von Strafvorschriften anerkannt.

Die zentralen Sätze lauten:41 „Im äußersten Fall, wenn nämlich der von der Ver-
fassung gebotene Schutz auf keine andere Weise zu erreichen ist, kann der Gesetzge-
ber verpfl ichtet sein, zum Schutz des sich entwickelnden Lebens das Mittel des Straf-
rechts einzusetzen. Die Strafnorm stellt gewissermaßen die ‚ultima ratio‘ des Gesetz-

37 Schroth, in: Hirsch, A.  /  Neumann, U.  /  Seelmann, K. (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 2010, 
S.  205 ff. (206).

38 Gutmann, in: Schroth/König/Gutmann/Oduncu, Kommentar zum Transplantationsgesetz, 
2005, §  8 Rn.  28 m. w. N. Ferner Schroth in demselben Kommentar, §  19 Rn.  174 ff. Außerdem: Gut-
mann, NJW 1999, 3387 ff.; Schroth, Festschrift für Scholler, 2002, S.  35 ff.; ders., Jahrbuch für Recht und 
Ethik, Bd.  15, 2007, S.  395 ff.

39 Näher zur Tötung auf Verlangen Roxin, in: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, 
4.  Aufl . 2010, 86 ff., 111 ff.; zur sittenwidrigen Körperverletzung auf Verlangen ders., wie Fn.  6, §  13 
Rn.  38 ff. Zum Ganzen auch Murmann, wie Fn.  28, S.  496, 504.

40 BVerfGE 39, 1 ff.
41 BVerfGE, 46 f.
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gebers dar. Nach .  .  . dem Prinzip der Verhältnismäßigkeit darf es von diesem Mittel 
nur behutsam und zurückhaltend Gebrauch machen. Jedoch muss auch dieses letzte 
Mittel eingesetzt werden, wenn anders ein effektiver Lebensschutz nicht zu erreichen 
ist. Dies fordern der Wert und die Bedeutung des zu schützenden Rechtsguts.“

Das ist umstritten geblieben,42 verdient aber aus der Sicht des Strafrechts Zustim-
mung. Wenn nämlich, wie oben dargelegt, die verfassungsrechtlich fundierte Aufga-
be des Strafrechts im Rechtsgüterschutz besteht, muss der Staat von Verfassungs we-
gen eine Strafdrohung einsetzen, wenn es ein anderes und milderes Mittel zur Ge-
währleistung des Rechtsgüterschutzes nicht gibt.43 Erstaunlich ist nur, dass das 
Gericht hier das Prinzip des Rechtsgüterschutzes zur selbstverständlichen Vorausset-
zung einer Bestrafungspfl icht macht, es als Mittel zur Begrenzung der staatlichen 
Strafgewalt aber nicht gelten lassen will. Wenn aber das Strafrecht, wie das Urteil 
richtig ausführt, nur als äußerstes Mittel des Rechtsgüterschutzes in Betracht kommt, 
kann ein Verhalten, das kein Rechtsgut verletzt, sinnvollerweise nicht Gegenstand 
einer Strafdrohung sein.

Beachtung und Zustimmung verdient auch, dass das Verfassungsgericht mildere 
rechtliche Mittel zum Schutz des werdenden Lebens als vorzugswürdig betrachtet, 
wenn sie in ihrer Wirkung hinter dem Einsatz des Strafrechts nicht zurückstehen. Es 
hat auf diese Weise in seiner zweiten Abtreibungsentscheidung44 durch die Tolerie-
rung der heute geltenden Beratungslösung eine politisch heiß umkämpfte Frage so-
zialer Befriedung zuführen können.

III. Die Straftheorien im Lichte des Grundgesetzes

Neben der Aufgabe, die das Strafrecht dem Gesetzgeber stellt, ist auch der Zweck 
der konkret verhängten oder zu verhängenden Strafe an den Maßstäben der Verfas-
sung zu messen. Bei der Beurteilung der sog. Straftheorien hat sich unser Verfas-
sungsgericht einerseits, wie schon in Fragen der Strafgesetzgebung, große Zurück-
haltung auferlegt. Andererseits hat es aber in zentralen Einzelfragen – ohne Festle-
gung auf eine übergreifende Theorie – der Rechtsprechung richtungweisende 
Orientierungen gegeben.45

Zu den Straftheorien heißt es:46 „Das Bundesverfassungsgericht hat sich wieder-
holt mit Sinn und Zweck staatlichen Strafens befasst, ohne zu den in der Wissenschaft 
vertretenen Straftheorien grundsätzlich Stellung zu nehmen.“ Es bestehe „kein 
Grund, sich mit den verschiedenen Straftheorien auseinanderzusetzen, denn es kann 
nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts sein, den Theorienstreit in der Straf-
rechtswissenschaft von Verfassungs wegen zu entscheiden“. Es meint dann mit etwas 
distanzierter Zustimmung: „Schuldausgleich, Prävention, Resozialisierung des Tä-

42 Vgl. die Nachweise bei Roxin, wie Fn.  6, §  2 Rn.  95 f. nebst den Literaturangaben in den Fußno-
ten.

43 Auch Hassemer, wie Fn.  9, 222, weist darauf hin, „dass auch ein Untermaßverbot sich ohne die 
Vorstellung eines Rechtsgutes nicht konstruieren lässt“.

44 BVerfGE 88, 203–366.
45 Näher dazu Roxin, Festschrift für Volk, 2009, S.  601 ff.
46 BVerfGE 45, 253; teilweise wörtlich übereinstimmend noch BVerfG, NJW 2004, 745.
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