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Einleitung
I. Einwanderung und Multikulturalitat

Deutschland ist — nicht erst seit dem aktuellen Fliichtlingszustrom — ein Einwan-
derungsland. Ein Fiinftel der in Deutschland Lebenden hat einen Migrationshin-
tergrund. Die Folge ist, da ein grofler Teil der Einwanderer aus anderen Kulturen
stammt und die Pragung durch seine Herkunftskultur in Deutschland mehr oder
weniger beibehilt, eine kulturelle Pluralisierung unserer Gesellschaft. Die deut-
sche Gesellschaft ist heute eine multikulturelle Gesellschaft. Unterschiedliche
Kulturen treffen auf engstem Raum aufeinander. Das bringt interkulturelle Kon-
flikte mit sich, die nicht selten die Gestalt von Rechtskonflikten annehmen.

Il. Kulturkonflikte

Dass aus der Begegnung von Kulturen hdufig Kulturkonflikte entstehen, hat
verschiedene Griinde. Ein allgemeiner Grund ist die Neigung der Menschen, das
Andere nicht als das Interessante, sondern als das Falsche, das Fremde nicht als
attraktiv, sondern als abstofiend, bdse und bedrohlich zu betrachten und mit
Ablehnung und Angst zu reagieren. Ausgrenzung des Fremden und Verurteilung
seiner Kultur konnen auch auf dem Bestreben beruhen, die eigene kulturelle
Identitat zu stdrken. Im Besonderen spielen historische Faktoren eine Rolle. Bei-
spiel Islam. Die verbreiteten Vorbehalte gegen ihn, das Misstrauen und Fremd-
heitsgefiihl gegeniiber Muslimen hierzulande, haben ihre Wurzel unter anderem
in den jahrhundertelangen, bis zu den Kreuzziigen des Mittelalters zuriickrei-
chenden Auseinandersetzungen zwischen Europa und dem Orient. Hinter der
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infolgedessen tiefverankerten Vorstellung, dass die islamisch-arabische und die
westliche Welt unvereinbare Gegensitze bilden, sind die freundlichen Verbin-
dungen und fruchtbaren Begegnungen zwischen ihnen, wie etwa die arabisch-
islamische Vermittlung der antiken Philosophie und Wissenschaften an das
Abendland, aber auch die gemeinsame Wurzel von Islam und Christentum, im
kollektiven Geddchtnis verblasst. Die Ereignisse des 11. September 2001 in den
USA und die Anschlige in Europa seit 2015 taten ein Ubriges, indem sie die
Gleichsetzungen ,, Terrorismus gleich Islamismus* und ,,Islamismus gleich Islam*
befrderten.

lll. Kulturkonflikte als Rechtskonflikte

Ist in einen Kulturkonflikt eine Rechtsnorm involviert, so stellt er sich zugleich als
Rechtskonflikt dar. Die in Kulturkonflikte involvierten Rechtsnormen kénnen
unterschiedlichen Rechtsgebieten angehéren: dem Offentlichen Recht mit seinen
zahlreichen Teilgebieten, dem Strafrecht, dem Zivilrecht, hier namentlich dem
Familienrecht, dem Arbeitsrecht usw.!

Ich konzentriere mich hier auf das Strafrecht, das fiir die vorliegende Thema-
tik insofern eine besondere Relevanz besitzt, als es mehr denn andere Rechts-
gebiete in den kulturellen Wertvorstellungen der jeweiligen Gesellschaft verwur-
zelt ist?, so dass Kulturkonflikte als Rechtskonflikte gerade auf diesem Gebiet
héufig und deutlich hervortreten. Das heif3t nicht, dass Konflikte aufgrund immi-
grationsbedingter Multikulturalitédt nicht auch andere Rechtsgebiete vor besonde-
re Herausforderungen stellen. Nicht zuletzt gilt dies fiir das Verfassungsrecht?,
das auch in der folgenden primar auf das Strafrecht fokussierten Untersuchung
eine wichtige Rolle spielen wird.

IV. Multikulturalitdt und Rechtsordnung

Ob und inwieweit interkulturelle Konflikte die Gestalt von Rechtskonflikten
annehmen, hangt von der Beschaffenheit der Rechtsordnung selbst ab. Diese
kann fremdkulturell gepragten Handlungen Freirdume gewdhren, und sie kann
ihnen Grenzen setzen. Sie kann die kulturellen Werte der Mehrheitsgesellschaft

1 Volkmann 2008, S. 245-247; Valerius 2011, S. 39-58.
2 Hoffe1999, S. 16f.; Hilgendorf 2014, S. 557.
3 Haack 2017, passim.
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gegen Angriffe, insbesondere seitens Minderheitskulturen, schiitzen oder auf
solchen Schutz verzichten. Sie kann Minderheitskulturen den gleichen Schutz wie
der Mehrheitskultur gewahren oder die Mehrheitskultur durch exklusiven Schutz
privilegieren. Welche Entfaltungsmoglichkeiten das Recht demnach Minderheits-
kulturen einrdumt oder versagt, welchen Elementen der Mehrheitskultur es
Schutz gewdhrt, das sind Fragen, durch deren Beantwortung das deutsche Recht
iiber die Grundlagen und Grenzen der Multikulturalitdt in Deutschland entschei-
det. Angesichts der zunehmenden Zahl interkultureller Konflikte in Deutschland
werden diese Fragen immer dringlicher. Sie richten sich zuvorderst an die Akteure
des Rechts, also an Justiz und Gesetzgeber. Im Hintergrund sind Rechtspolitik
und Rechtswissenschaft gefordert, sich iiber die Haltung unserer Rechtsordnung
zur Interkulturalitdt und iiber die Bewdltigung interkultureller Konflikte Gedan-
ken zu machen®.

V. Konstellationen und Fragestellungen

Wenn ich im Folgenden Kulturkonflikte in ihrer rechtlichen, insbesondere straf-
rechtlichen Bedeutung untersuche, so unterscheide ich dabei zwischen zwei
Konstellationen, die im Hinblick auf Grundlagen und Grenzen der Multikulturali-
tdt in Deutschland jeweils ihre eigenen Fragen und Probleme aufwerfen: Ich
unterscheide einerseits Kultur als Angriffsgrund, andererseits Kultur als Angriffs-
gegenstand.

1. Kultur als Angriffsgrund

In der ersten Konstellation geht es um Rechtsverstdfie, deren Griinde oder Motive
kulturell gepragt sind. In Betracht kommen hier religits oder sonst kulturspezi-
fisch motivierte Tétungen, Korperverletzungen, Nétigungen und Freiheitsberau-
bungen, um nur die gravierendsten Verstof3e zu nennen.

Die Frage lautet hier: Wie weit muss bzw. kann der Trager der Mehrheits-
kultur, also die deutsche Gesellschaft bzw. der deutsche Staat, in der Tolerierung
fremdkulturell motivierter Handlungen gehen? Die Frage stellt sich de lege lata
und de lege ferenda.

4 Vgl. Ebert 2015, passim.
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2. Kultur als Angriffsgegenstand

In der zweiten Konstellation bildet Kultur, bildet ein religioses oder sonstiges
kulturelles Gut nicht das Motiv, sondern das Objekt der in Frage stehenden
Angriffshandlung. Es handelt sich um Angriffe nicht aus Glauben oder aus kul-
turellen Motiven, sondern auf den Glauben oder auf die Kultur eines anderen
bzw. einer anderen Gruppe. Beispiele sind etwa die Beschimpfung fremden
religiosen Bekenntnisses, die Behinderung der Religionsausiibung, Stérung des
Totenkultus oder der Angriff auf bestimmte familienrechtliche Institutionen.

Die Fragen lauten hier: Welche Giiter und Werte der Mehrheitskultur genie-
Ben strafrechtlichen Schutz? Wie steht es mit dem strafrechtlichen Schutz der
Giiter und Werte von Minderheitskulturen? Uber diese positivrechtlichen Fragen
hinaus stellt sich auch die Frage der Legitimitét: Ist Kultur iiberhaupt ein legiti-
mer Gegenstand rechtlichen Schutzes? Darf der Staat Religion, Moral, sonstige
kulturelle Werte mit den Mitteln des Rechts, insbesondere des Strafrechts, unter
seinen Schutz stellen?

VI. Grundbegriffe

Kultur wird hier verstanden als ein Inbegriff von sinnstiftenden Konzepten, Ein-
stellungen, Wertorientierungen und Handlungsnormen samt deren Manifestatio-
nen sowohl im Verhalten der Menschen als auch in ihren materiellen und geisti-
gen Schopfungen®. Kultur ist vielfach religios geprdgt, hat aber neben der
religiosen auch andere Dimensionen. Religion® wird im Folgenden als eine Kom-
ponente von Kultur betrachtet, gelegentlich aber auch neben dieser erwdhnt und
vor allem dort gesondert behandelt, wo etwa verfassungsrechtliche Garantien
sich allein auf Religion und nicht auf Kultur im Ubrigen beziehen.

5 Vgl. Hoffe 1999, S. 11; Hilgendorf 2009, S. 140; Valerius 2011, S. 32, 38.
6 Zu ihrem Begriff und ihrem Verhéltnis zu Weltanschauung und Gewissen siehe Heimann 2016,
S. 53-60.
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A. Kultur als Angriffsgrund
I. Handlungsfreiheiten und ihre Grenzen

Religits und kulturell motivierten Handlungen gewédhrt das Grundgesetz durch
die Religions- und Weltanschauungsfreiheit nach Art. 4 GG und durch die all-
gemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG weite Spielrdume.

Beide Freiheiten gewdhrt das Grundgesetz nicht unbeschrankt. Art. 2 Abs. 1
GG stellt das Recht jedes Menschen auf die freie Entfaltung seiner Persénlichkeit
ausdriicklich unter den Vorbehalt, dass er ,,nicht die Rechte anderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsméafliige Ordnung oder das Sittengesetz verstof3t“. Der
die Religionsfreiheit gewdhrleistende Art. 4 GG enthdlt zwar keine explizite Be-
grenzung. Er unterliegt aber, wie auch andere vorbehaltlose Grundrechte, ver-
fassungsimmanenten Schranken. Solche Schranken bilden die Grundrechte Drit-
ter sowie andere mit Verfassungsrang ausgestattete Giiter und Werte’. Verletzt
eine unter die Religionsfreiheit fallende Handlung Rechte, die in diesem Sinne
ebenfalls den Schutz der Verfassung genief3en, so hat zwischen den kollidieren-
den Rechten eine Abwadgung mit dem Ziel der ,,praktischen Konkordanz® statt-
zufinden®.

Il. Strafrechtliche Tatbestinde und Rechtfertigungsgriinde

Die verfassungsrechtlichen Schranken der genannten grundrechtlichen Hand-
lungsfreiheiten markieren zugleich den Bereich legitimer Strafbarkeit®. Ein Straf-
tatbestand, der religios oder kulturell motivierte Handlungen ponalisiert, ist
legitim nach Mafigabe der solchen Handlungen gezogenen verfassungsrecht-
lichen Schranken. Verfassungsdogmatisch gesprochen'®: Das strafrechtliche Ver-
bot greift in den Schutzbereich des betreffenden Grundrechts (Art. 2 Abs. 1, Art. 4
GG) ein; der Eingriff ist aber gerechtfertigt und damit das Grundrecht nicht ver-

7 Wittreck 2014, S. 93-97; Heimann 2016, S. 71-73; BVerfGE 32, 98 (107); 52, 223 (246); 108, 282
(297).

8 Hesse 1999, S. 28; Heimann 2016, S. 74f.

9 Zu ihrer Maf3geblichkeit auch angesichts des Rechtsgutskriteriums siehe unten B III 2. Die
Tauglichkeit der Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG zur Bestimmung der Legitimitdt von Straf-
rechtsnormen wird in diesem Abschnitt (A) noch nicht auf die Probe gestellt, da es sich bei den
hier erdrterten Taten um solche gegen Giiter und Werte von Verfassungsrang (insbesondere
Grundrechte) handelt. Relevant wird sie im folgenden Abschnitt (B; siehe dort I1I 2).

10 Vgl. Lagodny 2003, S. 83-85; Heimann 2016, S. 51f.
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letzt, wenn die ponalisierte Handlung die dem Grundrecht verfassungsrechtlich
gezogenen Grenzen iiberschreitet.

Das Gesagte betrifft zundchst strafrechtliche Tatbestdnde, die auf Handlun-
gen mit religiosem oder kulturellem Hintergrund gemiinzt sind oder typischer-
weise solche Handlungen voraussetzen (unten zu 1). Es betrifft dariiber hinaus
religios bzw. kulturell indifferente Tatbestdnde, soweit sie auch auf Handlungen
mit derartiger Motivation anwendbar sind (unten zu 2). Eine strafrechtliche Recht-
fertigung aufgrund der religiosen oder kulturellen Motivation kommt insoweit
nicht in Betracht (unten zu 3). Soweit jedoch Straftatbestinde religiés oder kul-
turell motivierte Handlungen diesseits der ihnen von Verfassung wegen gezoge-
nen Schranken erfassen, ist die Sphare legitimer Ponalisierung verlassen. Dann
gebietet es die Verfassung, die Strafbarkeit durch einen Rechtfertigungsgrund
auszuschlieflen (unten zu 4).

1. Ponalisierung durch kulturspezifische Tatbestdnde

a) Die Verstiimmelung der Genitalien von Mddchen und Frauen wird in manchen
Kulturen praktiziert'. Im Hinblick auf diese Praxis bei Migranten in Deutschland*?
hat der Gesetzgeber im Jahre 2013 eine Vorschrift geschaffen, welche die Ver-
stimmelung der dufleren Genitalien einer weiblichen Person mit Freiheitsstrafe
nicht unter einem Jahr bedroht (§ 226a StGB)®. Die bis dahin in der Regel nur als
Vergehen der Korperverletzung (nach §§ 223, 224 StGB) strafbare Tat wurde damit
zum Verbrechen heraufgestuft (§ 12 StGB). Im Gegensatz zur religios motivierten
Beschneidung von Jungen, deren Strafbarkeit als Korperverletzung, wie noch
darzustellen, gesetzlich ausgeschlossen worden ist, hat der Gesetzgeber bei der
kulturell motivierten Beschneidung von Méadchen also die Strafbarkeit wegen
Korperverletzung nicht nur bestehen gelassen, sondern unter Formulierung eines
eigenen Tatbestandes sogar noch verscharft'. Die Ponalisierung der weiblichen
Genitalverstiimmelung ist verfassungsrechtlich legitim, weil die Handlung die
Grenzen der vom strafrechtlichen Verbot betroffenen Grundrechte (Art. 2 Abs. 1,
evtl. Art. 4 GG) angesichts der durch die Tat in erheblichem Mafe verletzten
korperlichen Integritét (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) tiberschreitet.

b) Ahnliches wie hinsichtlich der weiblichen Genitalverstiimmelung ist ge-
setzgeberisch in Bezug auf Zwangsehen geschehen. Die zwangsweise Verhei-

11 Schramm 2014a, S. 605-608; Kraatz 2015, S. 246, 250.

12 Dazu Schramm 2014a, S. 606f.; Kraatz 2015, S. 247.

13 47. StrAndGv. 24.9.2013; BGBI I, 3671.

14 Zu den Funktionen der Qualifikation Schramm 2014a, S. 612—-614.
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ratung eines Menschen war nach deutschem Recht schon immer als Notigung
(§ 240 StGB) strafbar®. Um der von Migranten geiibten Praxis, ihre Kinder — meist
T6chter — gegen deren Willen zu verheiraten, harter entgegenzutreten, hat der
Gesetzgeber im Jahre 2011 einen eigenen Tatbestand der Zwangsheirat geschaf-
fen, dessen Strafdrohung die Hohe der fiir N6tigung angedrohten Strafe iiber-
steigt (§ 237 StGB)'*. Auch hier besteht an der Verfassungsmafigkeit der in die
allgemeine Handlungs- und (unter Umstinden) Glaubensfreiheit eingreifenden
Strafvorschrift kein Zweifel.

c) Diskutiert wird gegenwirtig iiber die Einfiihrung eines straf- oder buf3-
geldbewehrten gesetzlichen Verbots der Vollverschleierung durch Burka oder
Nigab.

In ihrem Schutzbereich betroffen ware durch ein solches Verbot méglicher-
weise die Religionsfreiheit in den Formen der Freiheit des 6ffentlichen religiosen
Bekenntnisses (Art. 4 Abs. 1 GG) und der Freiheit der Religionsausiibung (Art. 4
Abs. 2 GG). Sie wire nicht notwendig betroffen; immerhin geht die Verhiillung
des Korpers auf vorislamische Urspriinge zuriick. Doch wird von glaubigen Musli-
men die Verschleierung muslimischer Frauen aus dem Koran hergeleitet. Soweit
demnach die Frau das Tragen der Burka oder des Nigab als ihre religiose Pflicht
betrachtet, ist der Schutzbereich des Art. 4 GG erdffnet”. In ihn greift das Voll-
verschleierungsverbot ein.

Als Grundrechtsschranken, die das Verbot legitimieren kénnten, kommen in
Betracht: erstens die negative Religionsfreiheit derer, die mit solcher Religions-
bekundung gegen ihren Willen konfrontiert werden; zweitens der Grundsatz der
Gleichberechtigung von Frauen und Maénnern; drittens Sicherheitsgriinde;
schlief3lich viertens Werte der freiheitlichen Demokratie. Ein generelles Vollver-
schleierungsverbot diirfte sich, was hier nicht ndher ausgefiihrt werden soll,
unter keinem dieser Gesichtspunkte rechtfertigen lassen. Verfassungsrechtlich
legitim waren Vollverschleierungsverbote allenfalls fiir bestimmte Bereiche; so
insbesondere fiir Gerichte, Hochschulen, Schulen, Kindergérten, fiir den Straf3en-
verkehr und bei Wahlen’®,

15 Der durch das 6. StrRG v. 26.1.1998 eingefiigte Abs. 4 des § 240 stellte in Satz 2 Nr. 1(i.d.F. des
37. StrAndG v. 11.2.2005) den Fall, dass der Titer ,.eine andere Person [...] zur Eingehung der Ehe
notigt*, als besonders schweren Fall unter erhdhte Strafe.

16 Gesetz zur Bekdmpfung der Zwangsheirat [...] v. 23.6.2011; BGBI I, 1266. Zugleich wurde in
§ 240 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB die Tatvariante Zwangsverheiratung als besonders schwerer Fall
gestrichen.

17 Anderenfalls ist nur Art. 2 Abs. 1 GG einschlagig.

18 Vgl. zu all dem Heimann 2016, S. 64f., 105, 107-110.
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2. Ponalisierung durch kulturneutrale Tatbestdnde

Unter den kulturneutralen Tatbestdnden, die aus kulturellen Motiven erfiillt sein
konnen, ragen die Tétungsdelikte hervor. Zu nennen ist hier vor allem der sog.
Ehrenmord. Bei Einwanderern aus anderen Kulturen sind Toétungen zur Wahrung
oder Wiederherstellung der im Sinne der Herkunftskultur verstandenen Familien-
ehre — etwa die T6tung einer Tochter oder Schwester, die sich auf eine voreheliche
sexuelle Beziehung eingelassen hat — keine Seltenheit. Ohne Zweifel sind solche
Taten strafbares Tétungsunrecht zumindest im Sinne des Totschlagstatbestandes
(§ 212 StGB). Fraglich ist, ob es sich dariiber hinaus um Mord handelt (§ 211 StGB).
Das hier in Betracht kommende Mordmerkmal ist ,,aus niedrigen Beweggriin-
den“.

Hier stehen verschiedene Meinungen einander gegeniiber. Die eine legt die
Perspektive des Taters zugrunde und schlief3t deshalb niedrige Beweggriinde aus.
Da der Tater geprdagt durch seine Herkunftskultur handelte, die ihm die Tétung
erlaubte, ja zur Pflicht machte, kénne sein Motiv nicht als niedrig, das heif3t
besonders verwerflich bewertet werden. Die neuere Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs und der iiberwiegende Teil der Wissenschaft sind anderer An-
sicht. Hiernach gelten fiir die Bewertung der Motive des Taters als niedrig die
Maf3stdbe der heimischen deutschen Rechtsgemeinschaft. Nach diesen ist das
Motiv, um einer wie auch immer verstandenen Ehre willen einen Menschen zu
téten, und das im Wege einer Selbstjustiz, die sich {iber das Strafmonopol des
Staates hinwegsetzt und sich zum Richter iiber ein Menschenleben macht, als
niedrig anzusehen®. Dieser Ansicht ist in Anbetracht dessen, dass es sich um die
Auslegung eines bestehenden Gesetzes — hier des gesetzlichen Merkmals der
niedrigen Beweggriinde im Mordtatbestand — handelt, zuzustimmen. Mit der
Auslegung eines Gesetzes wird die Entscheidung des Gesetzgebers konkretisiert.
Dann aber ist es konsequent, dass die Auslegung sich an demselben Kontext
orientiert wie die Entscheidung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, also
an der der deutschen Rechtsgemeinschaft.

Unter verfassungsrechtlichem Aspekt bestehen gegen die Qualifizierung der
Tat als Tétungsunrecht und speziell als Mord keine Bedenken.

19 Nachweise bei Hornle 2014, S. C102; Wittreck 2014, S. 90.
20 Nachweise bei Hornle 2014, S. C103f.; Wittreck 2014, S. 91.
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Zwischenergebnis

Es kann also festgehalten werden: Die verfassungsrechtlich garantierte Freiheit
zu religios oder kulturell motivierten Handlungen findet an anerkannten Frei-
heitsrechten wie dem Recht auf Leben, korperliche Integritdat und Selbstbestim-
mung ihre Grenzen. Angriffe auf diese Rechte darf der Gesetzgeber ungeachtet
ihrer religiosen oder kulturellen Motivation durch Strafvorschriften verbieten, wie
er es im Falle der weiblichen Genitalverstiimmelung (§ 226a StGB) und der
Zwangsverheiratung (§ 237 StGB) getan hat; die Strafvorschriften gegen Mord und
Totschlag (§§ 211, 212 StGB) bieten in ihrer Anwendbarkeit auf kulturell motivierte
Taten, etwa Ehrenmorde, ebenfalls keine Legitimationsprobleme?. Alle diese
Leben, Leib und Freiheit schiitzenden Tatbestdnde geh6ren zum ,relativierungs-
freien Kernbereich des Strafrechts®, in dem fiir Toleranz gegeniiber kulturbe-
dingten Handlungen und fiir deren Freiheit von strafrechtlicher Ahndung grund-
satzlich kein Raum ist?.

3. Allgemeine Rechtfertigung und ihre Grenzen

Diese Feststellung bedeutet nicht nur, dass der Gesetzgeber entsprechende Hand-
lungen bei Strafe verbieten darf. Sie bedeutet dariiber hinaus, dass, wer eine
solche Handlung aus religiosen oder kulturellen Griinden begeht, sich zu ihrer
Rechtfertigung nicht mit Erfolg auf die grundgesetzlich garantierte Religions-
oder allgemeine Handlungsfreiheit berufen kann. Zwar sind Grundrechte prinzi-
piell geeignet, in der Regel strafbare Handlungen ausnahmsweise zu rechtfer-
tigen, wobei rechtssystematisch die Rechtfertigung nicht unmittelbar aus der
Verfassung hergeleitet werden kann, sondern der Vermittlung durch die einschla-
gigen Normen des Strafrechts, hier durch die Vorschrift zum rechtfertigenden
Notstand (§ 34 StGB) bedarf?. Doch sind die verfassungs- und strafrechtlichen
Voraussetzungen einer Rechtfertigung in den genannten Fallen, in denen der
Religionsfreiheit bzw. allgemeinen Handlungsfreiheit so gravierende Interessen
wie Leben, Leib oder Freiheit gegeniiberstehen, nicht erfiillt*.

21 Hornle 2014, S. C28.

22 Jung 2012, S. 928-930 (zu Leben und korperlicher Integritét). Siehe auch Dreier 2008, S. 23;
Schramm 2014a, S. 633.

23 Ebert 2015, S. 93-97, m.w. N.

24 Naher Ebert 2015, S. 95-97. — Zur Moglichkeit, die Tat, wenn sie aus Glaubens- oder Gewis-
sensgriinden begangen wurde, nach Art. 4 GG oder nach § 17 StGB zu entschuldigen, siehe Ebert
2015, S. 71f.,97-99.
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Der Rechtfertigung aufgrund religioser oder kultureller Motivation entzogen
sind nicht nur die oben genannten Taten, also Zwangsverheiratungen, Genital-
verstiimmelungen und Ehrenmorde, sondern religiés bzw. kulturell motivierte
Taten aller Art, soweit sie sich gegen verfassungsrechtlich geschiitzte hoch-
rangige Interessen richten. Das Spektrum solcher Taten umfasst zahlreiche Tat-
bestdnde des Strafrechts und erstreckt sich iiber die verschiedensten Bereiche der
sozialen Wirklichkeit. Es reicht von der Stérung des Gottesdienstes mit Haus-
friedensbruch iiber Angriffe glaubiger Muslime auf kdrperliche Integritét, Freiheit
und Ehre syrischer Christen in deutschen Fliichtlingslagern bis hin zu terroristi-
schen Anschldgen durch salafistische Fanatiker in Grof3stadten®.

4. Besondere gesetzliche Rechtfertigung

Einen Fall der Rechtfertigung einer religios motivierten Tat aufgrund nicht des
§ 34 StGB, sondern einer besonderen gesetzlichen Regelung bildet die Knaben-
beschneidung.

Das Landgericht Kéln entschied im Jahre 2012 iiber eine Knabenbeschnei-
dung aus religiosen Griinden in einer Familie islamischen Glaubens®*. Angeklagt
war der Beschneider wegen Korperverletzung. Das Gericht erkldrte den Tat-
bestand der Korperverletzung (§ 223 Abs. 1 StGB) durch die Beschneidung fiir
erfiillt und priifte dann, ob die Tat, da sie aus religiésen Griinden und auf Ver-
anlassung der erziehungsberechtigten Eltern erfolgt war, aufgrund der einschla-
gigen Grundrechte, ndmlich der Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG) und
des elterlichen Erziehungsrechts (Art. 6 Abs. 2 GG) gerechtfertigt sei. Es verneinte
dies mit der Begriindung, dass die genannten Grundrechte ihre Grenze am Grund-
recht des Kindes auf krperliche Unversehrtheit und auf Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 GG) finden. Nur aus subjektiven Griinden, ndmlich wegen
eines schuldausschlieflenden unvermeidbaren Verbotsirrtums (§ 17 Satz 1 StGB),
sprach das Landgericht den Angeklagten im Ergebnis frei.

Das Kolner Urteil sowie die in seinem Vorfeld und seinem Gefolge gefiihr-
ten kontroversen Diskussionen um die Zuladssigkeit religios motivierter Kna-
benbeschneidung® veranlassten noch im Jahre 2012 den Gesetzgeber zur
Schaffung einer Vorschrift, welche die medizinisch nicht erforderliche Beschnei-
dung minnlicher Kinder unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt (§ 1631d

25 Vgl. Ebert 2015, S. 95-97, m.w. N.
26 LGKoln, Urteil v. 7.5.2012, JZ 2012, S. 805.
27 Zuden Diskussionen Wittreck 2014, S. 76f.; Schwarz 2014, passim; jeweils m. w. N.
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BGB)%. Beschneidungen jiidischer und muslimischer Jungen sind damit unter
den genannten Voraussetzungen kraft Gesetzes gerechtfertigt.

Freilich war mit dem gesetzgeberischen Akt die Debatte iiber die Beschnei-
dung nicht beendet. Vielmehr wurde nun und wird bis heute iiber die Ver-
fassungsmafligkeit der neuen Vorschrift gestritten. Im Ergebnis kann an der
Verfassungsmafligkeit kein ernsthafter Zweifel bestehen. Zwar mag die Berufung
auf die Religionsfreiheit allein (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG) noch an der Garantie
des Rechts auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) scheitern,
was freilich angesichts der geringen Intensitidt des Eingriffs bereits fraglich ist.
Nimmt man aber das elterliche Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) hinzu und
beriicksichtigt man in dessen Rahmen samtliche das Kindeswohl betreffenden
Aspekte, dann fallt die Abwdgung zugunsten der Zuldssigkeit der Beschneidung
aus®.

Die unterschiedliche gesetzliche Behandlung der Genitaleingriffe bei Mad-
chen und Knaben ist berechtigt®*. Die Genitalverstimmelung bei Madchen und
Frauen stellt einen duferst gravierenden Eingriff in die korperliche Integritat und
psychische Befindlichkeit dar, der weitaus schwerer wiegt als der korperliche
Eingriff bei der Knabenbeschneidung. Sie verletzt im Unterschied zu dieser die
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und diskriminiert die Betroffenen. Auch unter-
scheiden beide Fille sich auf relevante Weise in ihrer Bedeutung. Wahrend die
weibliche Genitalverstiimmelung vorwiegend kulturellen Traditionen entspricht,
hat die Knabenbeschneidung im Judentum und im Islam eine fundamentale
religiose Bedeutung. Und schliefilich ist die historische Schuld der Deutschen
gegeniiber den Juden aufgrund des Holocaust ein Grund, jiidischen Sitten und
Riten hierzulande mit besonderer Riicksicht zu begegnen. Dieser Rekurs auf die
Geschichte ist nicht nur als moralisches oder politisches, sondern auch als recht-
liches Argument zuldssig. Das menschenverachtende Regime des Nationalsozia-
lismus hat, wie das Bundesverfassungsgericht formuliert, ,.fiir die verfassungs-
rechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland eine gegenbildlich
identitdtspragende Bedeutung“®'. Diese vermag die Strafbarkeit eines Verhaltens

28 Gesetz iiber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des ménnlichen Kindes
vom 20.12.2012; BGBI I, 2749. — Zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung zwecks Beseiti-
gung der Rechtsunsicherheit und zum familienrechtlichen Ansatz des Gesetzes Schwarz 2014,
S. 156, m.w. N.

29 Wittreck 2014, S. 78f.; Schwarz 2014, S. 163-167 und passim; Hornle 2014, S. C46-C49 (mit dem
Vorbehalt, dass die Frage der Erheblichkeit des kérperlichen Eingriffs weiterer Klarung bedarf).
30 Hierzu und zum Folgenden Schwarz 2014, S. 157 f.; Schramm 2014a, S. 607-609, 624f.; Kraatz
2015, S. 250f.; Heimann 2016, S. 116, 118; Haack 2017, S. 217.

31 BVerfGE 124, 300 (328).
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zu legitimieren®, taugt aber auch zur Legitimierung eines Strafbarkeitsausschlus-
ses.

B. Kultur als Angriffsgegenstand

Bei der Kultur als Angriffsgegenstand geht es um die Frage, inwieweit es gelten-
des Recht und inwieweit es legitim ist, dass Kultur als solche mit den Mitteln des
Strafrechts vor Angriffen, namentlich durch Angehérige anderer Kulturen, ge-
schiitzt wird. Ich behandele die Frage hinsichtlich verschiedener Elemente der
Kultur: zunichst der Religion, sodann der Moral und schlief3lich sonstiger kul-
tureller Werte.

I. Schutz der Religion
1. Sédkularitdt und religiose Neutralitdt des Staates

Darf der deutsche Staat Religion und religiose Werte mittels des Rechts, nament-
lich des Strafrechts schiitzen?

Die Antwort gibt das Grundgesetz. Aus der Religionsfreiheit (Art. 4 GG), dem
Verbot der Benachteiligung oder Bevorzugung wegen religioser Anschauungen
(Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG), der Unabhéngigkeit staatsbiirgerlicher Rechte vom
religiosen Bekenntnis (Art. 33 Abs. 3 GG), der Trennung von Staat und Kirche
(Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 1 WRV) sowie den Funktionsbedingungen des
demokratischen und liberalen Rechtsstaats ergeben sich das Gebot religioser und
weltanschaulicher Neutralitdt des Staates und dessen sdkularer Charakter®. Neu-
tralitdt und Sdkularitdt bedeuten, dass der Staat sich mit keiner Religion oder
Weltanschauung identifizieren und auf diesen Gebieten nicht selbst handeln
darf*. Allerdings steht die Verfassung Religionen und Weltanschauungen nicht
ablehnend gegeniiber, im Gegenteil: Der Staat des Grundgesetzes ist an religios-
weltanschaulichen Haltungen und Betdtigungen seiner Biirger interessiert; er
darf und soll sie férdern®. Denn Religionen und Weltanschauungen erfiillen auf
der Ebene der Gesellschaft wichtige Funktionen im Hinblick auf Sinnstiftung, auf

32 BVerfGE 124, 300 (327-331) zu § 130 Abs. 4 StGB.

33 Gutmann 2008, S. 303-308; Heimann 2016, S. 26—28. Zur Genese Volkmann 2008, S. 248-250.
34 Rox 2014, S. 182; Heimann 2016, S. 26, 29.

35 Hilgendorf 2006, S. 364; Heimann 2016, S. 29. Hierin liegt der Unterschied der Neutralitat zur
Laizitét; Heimanna.a.O.



DE GRUYTER Kulturkonflikte als Rechtskonflikte = 191

Norm- und Wertfragen, auf sozialethische Diskurse iiber Gerechtigkeit, Gemein-
wohl und gutes Leben®. Die staatliche Bevorzugung einer bestimmten Welt-
anschauung oder Religion, etwa der christlichen, schlief3t die Verfassung jedoch
aus: Grundsatz der Paritdt als Facette des Neutralititsgrundsatzes®. Dies gilt
namentlich auch fiir die Gesetzgebung. Rechtsnormen mit allgemeinem Geltungs-
anspruch konnen weder auf ,partikuldare Vorstellungen des Guten® noch auf
»glaubensmafiige bzw. dogmatische Setzungen“ gegriindet werden®. Durch den
Paritdtsgrundsatz und das Nichtidentifizierungsgebot garantiert der Staat eine
religios-weltanschaulich plurale Gesellschaft.

2. Sdkularisierung des Strafrechts

Traditionell ist das westliche Strafrecht weithin vom Christentum geprégt®. Das
im Prinzip noch heute geltende Reichsstrafgesetzbuch von 1871 enthielt in seinem
Besonderen Teil zahlreiche Straftatbestinde, die in christlichen Glaubenssitzen
griindeten. So etwa Wucher, Meineid, Gottesldsterung, Bigamie, Ehebruch, In-
zest, Kuppelei, Homosexualitdt und Sodomie. Einige dieser Tatbestinde waren
jedoch bereits damals auf sdkulare Rechtsgiiter abgestellt. So der Wucher auf das
Vermogen, der Meineid auf die Rechtspflege. Andere haben im Laufe der Entwick-
lung weltliche Umdeutungen erfahren. So die Gottesldsterung, die urspriinglich
als Verletzung der Ehre Gottes, dann als Verletzung religioser Gefiihle aufgefasst
wurde und heute als Stérung des 6ffentlichen Friedens gilt. So ferner die Sexual-
delikte: Urspriinglich Siindentaten, galten sie spéter als Straftaten gegen die Sitt-
lichkeit und sind heute Straftaten gegen u. a. die sexuelle Selbstbestimmung.

3. Einschldgige Tatbestdnde

Das Strafgesetzbuch enthilt im Besonderen Teil einen (11.) Abschnitt mit der
Uberschrift ,,Straftaten, welche sich auf Religion und Weltanschauung bezie-

36 Hornle 2005, S. 341f.; Gabriel 2008, S. 56, 62, 67 f.; Hilgendorf 2006, S. 370-372; Schwarz 2014,
S. 167.

37 Hilgendorf 2006, S. 364, 379; Heimann 2016, S. 30f. — Kritisch zu den Privilegien der christli-
chen Kirchen vor diesem Hintergrund Hilgendorf 2006, S. 367-370, 379{. Eingehend zum ,,staats-
kirchlichen Uberhang® Heimann 2016, S. 135-226.

38 Gutmann2008,S. 304.

39 Zum Folgenden Gutmann 2008, S. 300-303. Im Einzelnen ndher Valerius 2011, S. 353-360;
Schramm 2011, S. 366370, 404f.; Rox 2014, S. 178-180.
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hen“. Wahrend einige der darin enthaltenen Tatbestdnde, da ihr religios-welt-
anschaulicher Charakter weitgehend verblasst ist, eher als Kulturschutzdelikte
zu verstehen sind*°, trifft auf andere die Abschnittsiiberschrift zu; so auf § 166
(Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgesellschaften und Weltanschau-
ungsvereinigungen) und auf § 167 (Stérung der Religionsausiibung).

a) § 167 Abs. 1Nr. 1, Abs. 2 StGB stellt die Storung von Gottesdiensten und Welt-
anschauungsfeiern unter Strafe. Das ist rechtlich unbedenklich. Solche Handlun-
gen beeintrachtigen das friedliche und freie Zusammenleben in der Gesellschaft,
das zu gewihrleisten die legitime Aufgabe des Strafrechts ist*'. Mehr noch: Solche
Handlungen beeintrdchtigen die Religionsausiibungsfreiheit (Art. 4 Abs. 2 GG)*%
Diese aber hat, wie alle Grundrechte, nicht nur eine gegen den Staat gerichtete
Abwehrfunktion, sondern auch eine Schutzfunktion in dem Sinne, dass der Staat
die Pflicht hat, sich schiitzend vor die grundrechtliche Freiheit zu stellen und,
notfalls durch Strafvorschriften, dafiir zu sorgen, dass sie nicht durch andere Pri-
vate beeintrdachtigt wird*’. Auf diese Weise lasst sich § 167 Abs 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB
grundrechtsdogmatisch erkldaren und verfassungsrechtlich rechtfertigen*. Durch
die Gleichstellung der verschiedenen Religionen und Weltanschauungen in der
Vorschriftist dem Neutralitdts-, insbesondere Paritdtsgebot Rechnung getragen.

b) Nicht so einfach verhilt es sich mit der Bekenntnisbeschimpfung. § 166
StGB droht Freiheits- oder Geldstrafe demjenigen an, der in einer Weise, die
geeignet ist, den offentlichen Frieden zu storen, den Inhalt des religiésen oder
weltanschaulichen Bekenntnisses anderer, eine Kirche oder andere Religions-
gesellschaft oder Weltanschauungsvereinigung, ihre Einrichtungen oder Ge-
brdauche beschimpft. Dass der Tatbestand sich dabei nicht auf das christliche
Bekenntnis und die Kirchen beschrdnkt, sondern auch andere Religionen und
Religionsgemeinschaften sowie alle Weltanschauungen und Weltanschauungs-
vereinigungen einschlief3t*, entspricht dem verfassungsrechtlichen Neutralitats-,
insbesondere Paritdtsgebot, das dem Staat die Parteinahme fiir eine bestimmte
Religion oder Weltanschauung verwehrt. Da die Vorschrift nicht nur in die all-
gemeine Handlungsfreiheit eingreift, sondern je nach dem Medium der Be-

40 §§ 167a und 168 StGB; iiber sie unten zu III.

41 Roxin 2006, S. 23.

42 Maurach/Schroeder/Maiwald 2012, S. 151; Hornle 2005, S. 361.

43 Rox 2014, S. 182f.; Heimann 2016, S. 126.

44 Rox 2014, S. 183f.; Heimann 2016, S. 40, 126.

45 Faktisch stand urspriinglich und bis in die jiingere Zeit die Beschimpfung des Christentums
namentlich durch Atheisten im Zentrum, wahrend die Beschimpfung des Islam erst durch die
Mohammed-Karikaturen in Ddnemark 2005 in den Blick geriet. Heimann 2016, S. 128.
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schimpfung auch in die Meinungs-, Kunst-, Wissenschafts- und Berufsfreiheit,
bedarf sie einer entsprechend starken verfassungsgestiitzten Rechtfertigung.

Die Strafnorm geht auf die alte Gottesldsterungsvorschrift zuriick, welche
dem Schutz der Ehre Gottes im Interesse des Wohlergehens der Gemeinschaft
dienen sollte*®. Weder dies noch der sachliche Inhalt der betreffenden religiésen
oder weltanschaulichen Bekenntnisse ist das Schutzgut des Tatbestandes in
seiner heute geltenden Form*’. Gegenteilige Annahmen waren mit der Sakularitat
und der religiosen Neutralitdt des Staates nicht vereinbar. Eher zu erwdgen ist, ob
die Vorschrift Religionen und Weltanschauungen im Hinblick auf ihre wichtigen
gesellschaftlichen Funktionen (oben 1) schiitzen soll“®. Insofern diirften jedoch
die Anforderungen, die an die Qualitadt eines Gutes als strafrechtlich zu schiitzen-
des Rechtsgut zu stellen sind, nicht erfiillt sein®.

Nach zutreffender Auffassung schiitzt § 166 StGB auch nicht das religiose
Empfinden der Betroffenen®. Ob Gefiihle und Emotionen prinzipiell mégliche
Gegenstinde strafrechtlichen Schutzes sind®, sei dahingestellt. Auerungen, die
in einer womdglich auch gefiihlsverletzenden Weise der eigenen Auffassung
widersprechen, miissen in einer freien und pluralistischen Gesellschaft jedenfalls
hingenommen werden*.

Der Zweck der Vorschrift liegt ferner nicht im Schutz der Religionsgrund-
rechte nach Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG. Eine blof3e Bekenntnisbeschimpfung vermag
weder die Glaubens- und Bekenntnis- noch die Religionsausiibungsfreiheit der
Beschimpften zu beeintrachtigen®.

Nach herrschender Meinung ist Rechtsgut des § 166 StGB der in der Vorschrift
genannte 6ffentliche Friede, weil die Tat Anhdnger des beschimpften Glaubens zu
gewalttdtigen Reaktionen veranlassen oder Dritte zur Gewalt gegen die betroffe-
nen Gldubigen aufstacheln kénne>*. Hiergegen spricht jedoch, dass solche Re-
aktionen gerechterweise allein den derart Reagierenden, also den unmittelbar

46 Rox2014,S. 178.

47 Hornle 2005, S. 340f.; Kiihl/Heger 2014, § 166 Rdn. 1; Sternberg-Lieben 2015, S. 41.

48 Hornle 2005, S. 341f.

49 Hornle 2005, S. 342f.

50 Kiihl/Heger 2014, § 166 Rdn. 1; Wittreck 2014, S. 81-83.

51 Verneinend Hornle 2005, S. 78-84; dies. 2008, S. 334; Roxin 2006, S. 22f. (mit Ausnahme von
Bedrohungsgefiihlen); ders. 2010, S. 579f.; Valerius 2011, S. 322, 355f.; Wittreck 2014, S. 81; Stern-
berg-Lieben 2015, S. 34.

52 Sternberg-Lieben 2015, S. 35f., 42; Heimann 2016, S. 133f.

53 Hornle 2005, S. 355f.; dies. 2008, S. 333; dies. 2015, S. 295-297; Rox 2014, S. 188-191; Wittreck
2014, S. 81f.; Sternberg-Lieben 2015, S. 41f.; Heimann 2016, S. 130f. — Anderer Ansicht Roxin 2006,
S. 22f.

54 Kiihl/Heger 2014, § 166 Rdn. 1, m.w. N.; Hilgendorf 2014, S. 560.
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den Frieden Storenden und nicht auch denen zugerechnet werden sollten, die
durch lediglich verbale Auf3erungen solche Reaktionen mittelbar verursachen.

Manche verstehen den oOffentlichen Frieden, der durch eine Bekenntnis-
beschimpfung gestort wird, im Sinne eines Klimas der Toleranz in Glaubens- und
Weltanschauungsfragen®. Doch wird eine solche Interpretation der Bedeutung
der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG, in deren Schutzbereich auch Aufle-
rungen im Sinne des § 166 StGB fallen*’, nicht gerecht®®. Fiir die Rechtfertigung
von Eingriffen in das Recht der freien Meinungsauferung ist, so das Bundesver-
fassungsgericht, ,,ein Verstdndnis des 6ffentlichen Friedens, das auf den Schutz
vor subjektiver Beunruhigung der Biirger durch die Konfrontation mit provokan-
ten Meinungen und Ideologien oder auf die Wahrung von als grundlegend
angesehenen sozialen oder ethischen Anschauungen zielt“, nicht tragfahig. ,,Eine
Beunruhigung, die die geistige Auseinandersetzung im Meinungskampf mit sich
bringt und allein aus dem Inhalt der Ideen und deren gedanklichen Konsequen-
zen folgt, ist notwendige Kehrseite der Meinungsfreiheit und kann fiir deren
Einschrankung kein legitimer Zweck sein“*°.

Erwogen wird, ob es die kulturelle Identitédt der Betroffenen ist, welche die
Vorschrift des § 166 StGB schiitzt®®. Unter kultureller Identitit wird in diesem
Zusammenhang das Selbstverstdndnis eines Individuums verstanden, das sich
als Mitglied einer Gruppe mit deren spezifischen, namentlich religiosen Sinn- und
Handlungsmustern derart identifiziert, dass diese ,,fiir den Kern [seiner] Person-
lichkeit [...] zentrale Bedeutung haben, [...] von ihm als wesensbestimmend erlebt
werden“®’, In diesem Selbstkonzept, eben seiner kulturellen Identitdt, wiirde
derjenige, dessen Bekenntnis beschimpft wird, verletzt. Gegen eine solche Deu-
tung des § 166 StGB — und gegen die Anerkennung kultureller Identitét als Gegen-
stand strafrechtlichen Schutzes iiberhaupt — spricht Folgendes®’. Die Fahigkeit
des Rechts zur Losung von Konflikten hdngt wesentlich davon ab, dass diese als
Konflikte zwischen individuellen Parteien definiert und nicht durch Bezug auf
Kollektive oder auf gesellschaftliche Probleme verallgemeinert, dadurch politi-

55 Rox 2014, S. 187f., 191; Hornle 2005, S. 346; dies. 2014, S. C27{., C38; Sternberg-Lieben 2015,
S. 45f.; Heimann 2016, S. 131f. — Weitere Argumente bei Wittreck 2014, S. 80; Hornle 2005, S. 347—
349.

56 Nachw. bei Hornle 2014, S. C38f.

57 Rox 2014, S. 194,197.

58 Rox 2014, S. 187,191-198; Hornle 2014, S. C39; Sternberg-Lieben 2015, S. 43f.

59 BVerfGE 124, 300 (334).

60 Hornle 2008, S. 317-319, 325-327.

61 Hornle 2008, S. 319.

62 Mollers 2008, S. 230f., 243; Jung 2012, S. 931. — Zu weiteren Einwdnden Hérnle 2005, S. 350—
352; dies. 2008, S. 332-337; dies. 2014, S. C29f., C41; dies. 2015, S. 296 f.; Volkmann 2008, S. 258f.
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siert und dramatisiert werden. Gerade das Strafrecht bezieht seine befriedende
Funktion daraus, dass der Konflikt lediglich das Verhiltnis zwischen dem Staat
und dem Einzelnen betrifft und einen dementsprechend begrenzten Sachverhalt
zum Gegenstand hat. Wird in den strafrechtlichen Konflikt die Gruppenzuge-
horigkeit des Einzelnen und damit, was beim Abstellen auf die kulturelle Identitat
notwendig der Fall ist®®, die Gruppe als solche einbezogen, dann drohen eine
Politisierung und eine Eskalation, welche die Befriedungsleistung des Strafrechts
ernsthaft in Frage stellen.

Alles in allem ist also die Strafvorschrift gegen Bekenntnisbeschimpfung
nicht zu halten. Zu Recht wird deshalb ihre Aufhebung gefordert®*. Hierfiir 1dsst
sich Weiteres anfiihren. So fragt sich, ob das Strafrecht hier iiberhaupt das
angemessene Mittel darstellt. Gewiss sind im Umgang mit fremden Bekenntnissen
und kulturellen Befindlichkeiten Takt und Riicksichtnahme geboten. An diesen
hat es insbesondere im Zusammenhang der Mohammed-Karikaturen zuweilen
gefehlt. Dabei handelt es sich aber um ein moralisches Gebot, das nicht Gegen-
stand strafrechtlichen Zwanges sein kann.

Il. Schutz der Moral
1. Moralschutz und Rechtsgiiterschutz

Zur Kultur gehéren die Normen der Moral. Darf das Strafrecht Moral schiitzen? Die
Frage fiihrt auf grundsitzliche Uberlegungen zur Legitimitit von Strafrecht.
Strafrecht greift auf allen seinen Verwirklichungsstufen — durch das strafge-
setzliche Verbot, die strafgerichtliche Verurteilung, die justizielle Strafvollstre-
ckung und den administrativen Strafvollzug — erheblich in Freiheitsrechte der
davon Betroffenen ein®. Wegen und nach Mafigabe des verfassungsrechtlichen
Verhaltnismafligkeitsprinzips ist daher beim Einsatz von Strafrecht Zuriickhal-
tung geboten®®. Das bedeutet insbesondere: Strafrecht hat nur gemeinschafts-

63 Volkmann 2008, S. 258f.

64 Hornle 2005, S. 356; dies. 2014, S. C42; dies. 2015, S. 297; Heimann 2016, S. 132f.

65 Tangiert sind durch das gesetzliche Verbot die allgemeine Handlungsfreiheit, durch das Urteil
wegen des mit ihm verbundenen sozialethischen Unwerturteils das allgemeine Persénlichkeits-
recht, durch die Sanktion Freiheit der Person bzw. wirtschaftliche Handlungsfreiheit. Vgl. Lagod-
ny 2003, S. 83f.; Hornle 2005, S. 50f.; Sternberg-Lieben 2015, S. 38; Gdrditz 2016, S. 642; BVerfGE
120, 224 (239f.). Fiir eine Gesamtbetrachtung dieser Eingriffe im vorliegenden Zusammenhang
Kudlich 2015, S. 647f.

66 Zu beachten sind neben dem im Folgenden im Vordergrund stehenden Verhaltnismafigkeits-
grundsatz i.e.S. (auch als Angemessenheit bezeichnet) die dem Verhiltnismafigkeitsgrundsatz
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notwendige, fiir das Zusammenleben in Frieden und Freiheit wichtige Interessen
zu schiitzen®. Fiir diese steht in der gegenwdrtigen Strafrechtstheorie der Begriff
des Rechtsgutes®®. Rechtsgiiter sind Interessen des Einzelnen wie Leben, Leib,
Freiheit, Eigentum, und Interessen der Allgemeinheit wie etwa die Existenz des
Staates und seiner verfassungsmafiigen Ordnung, das Funktionieren der Rechts-
pflege und die Sicherheit des Rechtsverkehrs®.

Der Gedanke des Rechtsgiiterschutzes ist nach herrschender Lehre ein Legiti-
mationsprinzip staatlicher Strafgesetzgebung’. Als solches gebietet er nicht nur
positiv, Rechtsgiiter erforderlichenfalls durch Strafrecht zu schiitzen. Sondern er
hat vor allem eine gesetzgebungskritische Funktion, indem er gebietet, auf eine
Strafvorschrift zu verzichten, wenn sie sich nicht als rechtsgutsschiitzend aus-
weisen kann’’. Nicht zu den strafrechtslegitimierenden Giitern in diesem Sinne
gehort nach nahezu allgemeiner Ansicht die Moral. Unmoralisches oder ethisch
verwerfliches Verhalten als solches zu bekdmpfen, ist nicht legitime Aufgabe des
Strafrechts™.

Diese Erkenntnis hat in den 1960er und 70er Jahren zu einer Umgestaltung
des Sexualstrafrechts gefiihrt’>. Im Zuge dieser Reform sind die Strafnormen
gegen Ehebruch, einfache Homosexualitat und Sodomie gestrichen, andere Se-
xualtatbestdnde von Moralwidrigkeiten auf Verletzung von Rechtsgiitern umge-
stellt worden™. Die wichtigsten Rechtsgiiter im Bereich der Sexualdelikte sind
die sexuelle Selbstbestimmung sowie die ungestdrte Entwicklung von Kindern

i.w.S. aulerdem zugehorigen Grundsatze der Geeignetheit und Erforderlichkeit. Dazu Androula-
kis 2010, S. 284f.; Sternberg-Lieben 2015, S. 39, m.w. N.

67 Roxin 2010, S. 577; Sternberg-Lieben 2015, S. 38.

68 Der Rechtsgutsbegriff beherrscht als argumentativer Topos die kriminalpolitische Diskussion
in der Strafrechtswissenschaft, wenngleich nicht mehr unangefochten. Siehe Hassemer 1999,
S. 165f.; Roxin 2006, S. 14-29, 47-53; dens. 2010, passim; Valerius 2011, S. 321f.; Kiihl 2012,
passim; Hornle 2014, S. C24; Sternberg-Lieben 2015, passim; Kudlich 2015, passim. Kritisch Androu-
lakis 2010, passim; Stuckenberg 2011, passim; Engldnder 2015, S. 622—633. Eine Neukonzeption des
Rechtsgutsbegriffs im Rahmen einer prinzipiengestiitzten Strafnormlegitimation befiirwortet Se-
her 2003, S. 45-56.

69 Roxin 2010, S. 577f., 587-589.

70 Hassemer 1999, S. 165; Valerius 2011, S. 321f.; Kudlich 2015, S. 639—-653.

71 Hassemer 1999, S. 165f.; ders. 2003, S. 59, 61, 64; Roxin 2010, passim; Sternberg-Lieben 2015,
S. 31, 38 und passim.

72 Hassemer 1999, S. 166; Hornle 2005, S. 52-65; Roxin 2006, S. 19f.; ders. 2010, S. 579, 590;
Valerius 2011, S. 321f.; Kiihl 2012, S. 776; Sternberg-Lieben 2015, S. 34, 40f. Anderer Ansicht
Androulakis 2010, S. 273-275, 279-283.

73 Gutmann 2008, S. 302; Ebert 2009, S. 186-188; Valerius 2011, S. 322; BVerfGE 120, 224 (232f.).
74 Ebert2009, S. 186-188.
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und Jugendlichen. Heute enthdlt das Strafgesetzbuch nur noch wenige Vor-
schriften, iiber deren Legitimitdt unter dem hier ertrterten Aspekt gestritten
wird”.

2. Problemfall

Zu ihnen gehort in erster Linie die Vorschrift gegen Inzest, die den Beischlaf
zwischen Verwandten unter Strafe stellt (§ 173 StGB). Uber Bedeutung und Legi-
timitdt dieses Tatbestandes wird hochst kontrovers diskutiert. Dient er ,,dem
Schutz eines klar zu benennenden Gemeinschaftswertes®, oder handelt es sich
nur um die ,,Kriminalisierung iiberkommener Moralvorstellungen“7¢?

Urspriinglich religios aus dem Alten Testament begriindet, dann als Ver-
brechen gegen die Sittlichkeit aufgefasst, hat die Strafnorm gegen Inzest die
Entriimpelung des Sexualstrafrechts durch den bundesdeutschen Reformgesetz-
geber iiberstanden”. Das Bundesverfassungsgericht hat ihr in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 2008 Grundgesetzkonformitdt bescheinigt und die Ansicht
vertreten, die Vorschrift legitimiere sich ,,vor dem Hintergrund einer kulturhis-
torisch begriindeten, nach wie vor wirkkréftigen gesellschaftlichen Uberzeugung
von der Strafwiirdigkeit des Inzestes“ als ,,Instrument zum Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung, der Gesundheit der Bevolkerung und insbesondere der Fa-
milie“’®. Dass § 173 StGB die Familie und die Gesundheit (letztere im Sinne der
Freiheit von genetischen Schdden) schiitze und von daher gerechtfertigt sei,
wird auch von manchen Strafrechtswissenschaftlern vertreten. Von anderen
wird die Tragfdhigkeit dieser Rechtsgutsbestimmung bestritten und die Auf-
hebung der Vorschrift gefordert. Es wiirde zu weit fiihren, auf die Kontroverse
hier ndher einzugehen’.

75 Zur Problematik der §§ 183, 183a, 184a StGB Valerius 2011, S. 327-330.

76 Krauf32010, S. 423.

77 Naher zur Geschichte Schramm 2011, S. 404-407.

78 BVerfGE 120, 224 (248f.; ndher 238-253).

79 Verwiesen sei auf Hornle 2005, S. 452-457; Krauf3 2010, S. 426—-432; Schramm 2011, S. 420—
451. - Uber die Rechtsgutsfrage hinaus werden auch die Geeignetheit und die Erforderlichkeit der
Strafnorm gegen Inzest angezweifelt. Dazu Krauf$ 2010, S. 430-432.
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IIl. Schutz kultureller Werte

Uber die Legitimitit des strafrechtlichen Schutzes kultureller Giiter und Werte
jenseits der Religion und Moral besteht Unklarheit und diffuser Streit. Es emp-
fiehlt sich, hier zwischen verschiedenen Maf3stdben zu unterscheiden.

1. LegitimitdtsmaB3stab Rechtsgutsbegriff

a) Enger Rechtsgutsbegriff

Gehoéren kulturelle Uberzeugungen, Gebrauche und Institutionen zu den fun-
damentalen Interessen, zu deren Schutz das scharfe Schwert des Strafrechts
eingesetzt werden darf®*? Nach dem Mafdstab des Rechtsgutsbegriffs in seiner
oben (I 1) dargelegten Definition erscheint dies zumindest nicht unproblema-
tisch.

b) Problematische Tatbestinde
Damit stehen mehrere Normen des geltenden Strafrechts auf dem Priifstand.

aa) Zunichst das Verbot der Doppelehe (§ 172 StGB), das die mit der Instituti-
on der Einehe unvereinbare Eingehung einer giiltigen zweiten Ehe® verhindern
soll. Auch wenn seine praktische Relevanz bisher gering ist®?, ergibt sich doch aus
der Tatsache, dass Polygamie in vielen islamisch geprdgten Staaten heute de iure
zugelassen ist oder de facto praktiziert wird®?, ein nicht unerhebliches Potential
dafiir, dass Migranten in Deutschland mit dem Verbot der Doppelehe in Konflikt
geraten®,

Die Einehe hat in unserem Kulturraum eine vorchristliche Tradition. Sie galt
im rémischen Recht und war dort als solche auch rechtlich geschiitzt. Thre bis
heute sich auswirkende Pragung und Ausschlief3lichkeit verdankt sie aber dem
Christentum. Neutestamentlich in Jesusworten und Paulusbriefen als einzige
zuldssige Form der Ehe vorausgesetzt, erhielt die monogamische Verbindung von
Mann und Frau in der katholischen Kirche die Weihe als Sakrament und im

80 Zur Fragestellung und ihrer Eingrenzung Valerius 2011, S. 314, 320f.

81 Zur zivilrechtlichen Giiltigkeit der Zweitehe §§ 1306, 1313, 1314 Abs. 1 BGB.

82 Vgl. fiir die Zeit vor der jiingsten grofien Immigrationswelle Schramm 2011, S. 377.

83 Schramm 2011, S. 369f.

84 Vom Tatbestand des § 172 StGB erfasst wird, wer in Deutschland eine Doppelehe schlief3t,
auch wenn dies nach seinem Heimatrecht erlaubt ist; nicht erfasst wird dagegen, wer eine im
Ausland zuldssig geschlossene Doppelehe im Inland fortsetzt. Kiihl/Heger 2014, § 172 Rdn. 3.



DE GRUYTER Kulturkonflikte als Rechtskonflikte == 199

Protestantismus den Charakter als zentraler Ausdruck christlicher Lebensfiih-
rung. Sakularisiert genief3t sie als biirgerliche Ehe Anerkennung und Schutz
durch das Recht und ist in der so abgesicherten Ausschliefilichkeit als Einehe
fester Bestandteil unserer Kultur®.

Die Strafbarkeit der Doppelehe dient somit ohne Zweifel dem Schutz eines
Kulturgutes®. Den Straftatbestand als rechtsgutsschiitzend im engeren Sinne zu
legitimieren, erweist sich indessen als problematisch. Versuche, ihm Individual-
rechtsgiiter zu unterstellen wie die eheliche Treue gegeniiber dem ersten Ehegat-
ten oder Rechtsanspriiche aus der jeweiligen Ehe etwa auf Fiirsorge, Beistand und
Unterhalt, verm6gen nicht zu iiberzeugen; auch ein Rechtsgut der Allgemeinheit
lasst sich nicht ausmachen®. So scheint denn die gelegentlich geduflerte Mei-
nung, dass es ,,nur noch eine Frage der Zeit sein diirfte, bis die Verfassungs-
mafligkeit des strafrechtlich sanktionierten Verbots der Bi- oder Polygamie an-
gezweifelt wird“®8, etwas fiir sich zu haben.

bb) In den Tatbestdnden der Stérung einer Bestattungsfeier und der Storung
der Totenruhe (8§ 167a, 168 StGB) geht es um kulturell verankerte Gebote beim
Umgang mit Toten, um entsprechende Sitten und Gebrduche, um Moralvorstel-
lungen wie Pietdt und Respekt vor dem menschlichen Leichnam®. Mit dem
Begriff des Rechtsguts ldsst sich das schwerlich erfassen®®.

cc) Keinerlei Kritik unter diesem Gesichtspunkt findet sich in der Literatur,
soweit ersichtlich, dagegen an Straftatbestanden in Bezug auf materielle Kultur-
giiter. § 304 StGB bedroht den mit Strafe, der kulturell bedeutsame Gegen-
stande — etwa solche, die dem religiosen Kultus gewidmet sind, oder 6ffentliche
Denkmadler oder Gegenstdande der Kunst, der Wissenschaft oder des Gewerbes,
die in oOffentlichen Sammlungen aufbewahrt oder offentlich aufgestellt sind -
beschadigt, zerstort oder verdndert™. Geschiitzt durch die gegeniiber der ein-
fachen Sachbeschiddigung (§ 303 StGB) eigenstédndige und mit hoherer Strafdro-
hung versehene Vorschrift ist ,nicht das Eigentum, sondern das allgemeine
Interesse an bestimmten zweckgebundenen, namentlich kulturellen oder ge-

85 Naher zu all dem Schramm 2011, S. 366-374.

86 Hornle 2008, S. 322-324; Valerius 2011, S. 323f.

87 Naher Hornle 2005, S. 449-451; dies. 2008, S. 322f.; Schramm 2011, S. 374377, der dennoch
nicht von einem ,,rechtsgutslosen Delikt* sprechen will, weil § 172 StGB die verfassungsrechtlich
anerkannte Institution der Ehe schiitze (dazu unten 2 c).

88 Dreier 2008, S. 22. Siehe auch Volkmann 2008, S. 256.

89 Hornle 2008, S. 325; Valerius 2011, S. 333.

90 Roxin 2006, S. 23; Hornle 2005, S. 364-382, 384; Valerius 2011, S. 333.

91 Entsprechende Vorschrift fiir den Diebstahl: § 243 Abs. 1 Nrn. 4, 5 StGB.
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meinniitzigen Gegenstdnden“®?. Das Bundeskulturschutzgesetz®® bedroht in § 83
unter anderem die verbotene Ausfuhr, Beschddigung, Zerstorung oder Verdnde-
rung von Kulturgut mit Strafe. Dass all diese Vorschriften offenbar von nieman-
dem unter dem Aspekt der Legitimitat strafrechtlichen Kulturschutzes in Frage
gestellt werden, kann seinen Grund kaum darin haben, dass es sich bei den
darin genannten Objekten durchweg um materielle bzw. korperliche Gegen-
stande (Sachen) handelt, wihrend den zuvor behandelten Vorschriften (§§ 167a,
168, 172 StGB) iiberwiegend immaterielle Giiter zugrundeliegen. Denn es ldsst
sich keine Rechtfertigung dafiir erkennen, die Bedeutung materieller Kulturgiiter
fiir das Gemeinwesen hoher einzuschitzen als diejenige immaterieller Kulturgii-
ter.

c) Personaler Rechtsgutsbegriff

Eher als mit dem herkommlichen engen Rechtsgutsbegriff 1dsst sich der straf-
rechtliche Schutz kultureller Werte und Giiter mit einem Begriff des Rechtsguts
legitimieren, der iiber das Zusammenleben in Frieden und Freiheit hinaus einen
Akzent auf die Entfaltung des Einzelnen legt. Ein solcher wird in Gestalt des sog.
personalen Rechtsgutsbegriffs vertreten®*. Unter einem Rechtsgut sind demnach
»alle verletzbaren, realen Gegebenheiten zu verstehen, die sich in der konkreten
historischen Situation als personale Entfaltungsvoraussetzung und -bedingung
darstellen“®®. Ausdriicklich wird in diesem Zusammenhang auch auf die kulturel-
len Voraussetzungen personaler Entfaltung abgestellt®.

2. LegitimitditsmaBstab Verfassung

a) Allgemeines

aa) Gegen die strafrechtliche Rechtsgutslehre wird eingewendet, der alleinige
Maf3stab fiir die Legitimitdt von Strafnormen sei die Verfassung, zu ihr aber habe
der Rechtsgutsbegriff keinen Bezug®. Letzteres trifft freilich nicht zu®®. Thema der
Rechtsgutslehre ist nichts anderes als die Beachtung des verfassungsrechtlichen

92 Kiihl/Heger 2014, § 304 Rdn. 1.

93 Gesetz zur Neuregelung des Kulturschutzrechts vom 31. Juli 2016; BGBI I, 1914.
94 Sternberg-Lieben 2015, passim. Weit. Nachw. bei Hérnle 2005, S. 68.

95 Sternberg-Lieben 2015, S. 31f.

96 Sternberg-Lieben 2015, S. 33.

97 Stuckenberg 2011, S. 655, 659 und passim.

98 Roxin 2010, S. 577-579, 586.
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Verhdltnismafligkeitsprinzips bei ponalisierenden Grundrechtseingriffen®. Der
Rechtsgutsbegriff bestimmt die Anforderungen an dasjenige, das mit dem straf-
rechtlichen Eingriff ins Verhiltnis zu setzen ist; und er bestimmt sie dahin, dass
es sich um ein ,,Gemeinwohlziel von gesteigerter Bedeutung® handeln muss'°°.
Dieses Kriterium ist freilich zu vage. Es bedarf der Konkretisierung im Lichte der
vom strafrechtlichen Eingriff betroffenen Grundrechte und ihrer eingriffslegiti-
mierenden Schranken!®!. Zumindest insofern, aber auch dariiber hinaus, ist es
notwendig, das Strafrecht stdrker, als in der traditionellen Rechtsgutslehre ge-
schehen, an der Verfassung auszurichten. Dies wird in der Strafrechtswissen-
schaft zunehmend anerkannt'®% Es konnte speziell auch fiir Strafvorschriften mit
Kulturbezug von Bedeutung sein.

bb) In dieser Hinsicht ist zundchst zu erwigen, ob dem strafrechtlichen
Schutz von Kultur das Verfassungsgebot staatlicher Neutralitiit entgegensteht. In
der Tat hat das Neutralititsprinzip sich im Laufe der Zeit von Religion als seinem
urspriinglichen Anwendungsgebiet iiber Weltanschauung bis in immer weitere
Gebiete der geistigen und ethischen Orientierung ausgedehnt'®>. In einem Prozess
zunehmenden ,,Auflerlichwerdens® zog sich der Staat aus derartigen Gebieten
zuriick, diese der Selbstbestimmung der Biirger iiberlassend und sich selbst
insoweit Partei- und Stellungnahmen untersagend. In der Konsequenz dieser
Entwicklung ldge eine Neutralitdt des Staates gegeniiber der gesamten Kultur.
Strafnormen zum Schutz kultureller Inhalte, Werte oder Giiter wiaren damit aus-
geschlossen.

Indessen fiihrt die beschriebene Entwicklung zu Selbstwiderspriichen und
zur Preisgabe unaufgebbarer Verfassungsprinzipien'®“. Der ,,gegeniiber allen An-
schauungen und Kulturen gleichmiflig neutrale und distanzierte Staat* wird
schliefllich ,auch gegen sich selbst neutral®. Parteinahme fiir seine eigenen
Grundwerte, fiir die Prinzipien der liberalen Demokratie, fiir Freiheit, Gleichheit,
Menschenwiirde sind ihm untersagt; deren Achtung darf er nicht mehr von allen
Biirgern einfordern. Natiirlich kommt solches nicht in Betracht. Stattdessen sind
jene staatlichen Grundwerte, ihrerseits der Relativierung entzogen, gegeniiber
kulturellen Belangen auf doppelte Weise zur Geltung zu bringen. Zum einen

99 Hassemer 2003, S. 60; Roxin 2010, S. 586; Sternberg-Lieben 2015, S. 37-39. Einschrdnkend
(auch selbstdndige Bedeutung der Rechtsgutslehre) Kudlich 2015, S. 6491.; Kiihl 2012, passim.
Kritisch Engldnder 2015, S. 624-633.

100 Sternberg-Lieben 2015, S. 37-39.

101 Hornle 2005, S. 41-52; Stuckenberg 2011, S. 661.

102 Siehe nur Hassemer 2003, S. 58; Seher 2003, S. 55; Stuckenberg 2011, passim.

103 Hierzu und zum Folgenden eingehend Volkmann 2008, S. 248-256.

104 Hierzu und zum Folgenden Volkmann 2008, S. 256-262.
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setzen sie der Forderung kultureller Minderheiten nach Pflege der eigenen Kultur
und nach Wahrung der eigenen kulturellen Identitdt Grenzen. Kulturelle Prakti-
ken etwa, in denen sich patriarchalische Strukturen manifestieren, haben keinen
Anspruch auf staatlichen Schutz. Zum anderen kann ein Fundus grundgesetz-
gestiitzter, -konformer oder -affiner kultureller Normen und Institutionen einen
Rahmen bilden, in dem die verschiedenen Kulturen einzelner Gruppen umso
unangefochtener existieren konnen'®>.

cc) Eine an der Verfassung orientierte Antwort auf die Frage nach der Straf-
schutzwiirdigkeit bestimmter Giiter und Werte hat davon auszugehen, dass der
Strafgesetzgeber an die Grundrechte gebunden ist (Art. 1 Abs. 3 GG), dass strafge-
setzliche Verbote in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) eingreifen
und dass sie daher der Legitimation durch die diesem Grundrecht gezogenen
verfassungsrechtlichen Schranken bediirfen'®, Als solche nennt Art. 2 Abs. 1 GG
,»die Rechte anderer®, ,,die verfassungsmaflige Ordnung* und ,,das Sittengesetz*.
Im vorliegenden Zusammenhang ware also die Frage zu stellen, ob und inwieweit
unter diese Schranken kulturelle Werte fallen mit der Folge, dass Strafvorschrif-
ten zu deren Schutz legitim sind.

Die genannte Schrankentrias ist zur Beantwortung dieser und anderer die
Legitimitdt von Strafvorschriften betreffenden Fragen indessen wenig geeignet.
Thr klare und sachgerechte Kriterien fiir die Beurteilung der Verfassungsmaflig-
keit strafgesetzlicher Verbote zu entnehmen, erweist sich als allenfalls begrenzt
moglich. Am ehesten dafiir tauglich erscheinen die ,,Rechte anderer“'”’. Freilich
bleibt zweifelhaft, ob und in welcher Weise dieser weite Begriff im Hinblick auf
den Strafgesetzgeber der Einschrdankung, evtl. auch der Erweiterung bedarf'®.
Noch schwieriger verhilt es sich mit dem ,,Sittengesetz*. Moralische Normen, die
darunter zu verstehen naheliegt, werden von dem Begriff gerade nicht erfasst'®.

105 Ahnlich Volkmann 2008, S. 261: ,Mit aller Vorsicht ldsst sich [...] sagen, dass gerade ein
Staat, in dem verschiedene kulturelle Gruppen koexistieren, um so stabiler ist, je starker er auf
eine gemeinsame Kultur zuriickgreifen kann, in die die unterschiedlichen koexistierenden Grup-
pen eingebettet sind.“

106 Sofern von einem strafrechtlichen Verbot auf3erdem andere Grundrechte betroffen sind, z.B.
das Recht auf Glaubens- (Art. 4 GG) oder auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG), kommt es auch
auf deren Schranken an. Vgl. oben AI-I[, BI3 b.

107 Hornle 2005, S. 65. Anders Dreier, in: Dreier 2013, Art. 2 Abs. 1 Rdn. 52, der den ,,Rechten
anderer” fiir die Einschrdnkung der allgemeinen Handlungsfreiheit keine eigenstdndige Rolle
zuerkennt.

108 Nach Hornle 2005, S. 72-88 sind unter ,,Rechten anderer” nur sog. Sicherheitsinteressen des
Einzelnen zu verstehen, was kollektive Rechtsgiiter nicht ausschlief3en soll.

109 Dreier, in: Dreier 2013, Art. 2 Abs. 1 Rdn. 59; Sternberg-Lieben 2015, S. 36; Hornle 2005, S. 52—
62, m.w.N.
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Uberhaupt hat das Sittengesetz als Grundrechtsschranke praktisch keine Bedeu-
tung'®. Unergiebig zwar nicht als Schranke der Handlungsfreiheit allgemein'",
wohl aber speziell als Maf3stab fiir die Legitimitat strafrechtlicher Verbotsgesetze
ist schlief3lich die ,,verfassungsmafiige Ordnung“'*2.,

dd) Das Bundesverfassungsgericht beurteilt die Legitimitit strafgesetzlicher
Eingriffe am Mafistab des Verhdltnismdfligkeitsgrundsatzes'®>. Um ein besonders
wichtiges Rechtsgut gegen Angriffe Dritter wirksam zu schiitzen, konnten Ein-
griffe in Freiheitsrechte, insbesondere auch durch Strafnormen, unvermeidlich
sein. Den hierin liegenden Konflikt miisse der Gesetzgeber ,,durch eine Abwagung
der beiden einander gegeniiberstehenden Grundwerte oder Freiheitsbereiche
nach Mafigabe der grundgesetzlichen Wertordnung und unter Beachtung des
rechtsstaatlichen Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes 16sen“!'%. Die Maf3geblichkeit
der grundgesetzlichen Wertordnung legt es nahe, strafgesetzliche Eingriffe in
Grundrechte dann fiir verfassungsrechtlich legitim zu halten, wenn sie dem
Schutz eines Gutes von Verfassungsrang dienen'”. Unter einem solchen sind so-
wohl Grundrechte anderer als auch objektive Verfassungswerte zu verstehen.
Beides hat fiir kulturelle Giiter und Werte Bedeutung.

b) Grundrechte

So wird in der Strafrechtswissenschaft mit Recht die Ansicht vertreten, dass
kulturbezogenen Strafvorschriften jedenfalls dann Legitimitédt zuzuerkennen ist,
wenn sie ,,eine Stiitze in Grundrechten finden“"®, Eben dies ist in einigen der hier
behandelten Beispiele der Fall. So diirfte im Vergleich zur Polygamie, der eine die
Frauen benachteiligende Machtstruktur innewohnt, die Monogamie eher der
Gleichberechtigung der Geschlechter (Art. 3 Abs. 2 GG) forderlich sein'”’. Die
Storung der Totenruhe stellt einen Verstof3 gegen den in der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) begriindeten postmortalen Achtungsanspruch des Verstorbenen

110 Dreier, in: Dreier 2013, Art. 2 Abs. 1 Rdn. 59. Nur punktuelle Bedeutung (Menschenwiirde)
hat es nach Hornle 2005, S. 52-65.

111 Dazu Dreier, in: Dreier 2013, Art. 2 Abs. 1Rdn. 53.

112 Hornle 2005, S. 48.

113 BVerfGE 39, 1(47); 120, 224 (239-241).

114 BVerfGE 39, 1 (47).

115 Diese fiir vorbehaltlose Grundrechte geltende Formel hat gleichermafien Geltung fiir Grund-
rechte mit Gesetzesvorbehalt (Heimann 2016, S. 72f.) und sollte auch fiir Art. 2 Abs. 1 GG mit
seiner besonderen Vorbehaltsregelung gelten.

116 Hornle 2008, S. 329f.

117 Dazu Hornle 2005, S. 451, 481; dies. 2008, S. 324, 330f.; Jung 2012, S. 931. Kritisch Valerius
2011, S. 323f.
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dar'®. Mit diesen Begriindungen lassen sich die Strafbarkeit der Doppelehe (§ 172
StGB) und die Strafbarkeit der Stérung der Totenruhe (§ 168 StGB) legitimieren'*.

Auch iiber diese Beispiele hinaus ist kulturellen Betdtigungen bzw. deren
Moglichkeitsbedingungen die Dignitdt eines Grundrechtsbezuges und damit
Strafrechtsschutzwiirdigkeit zuzuerkennen, insofern den Grundrechten der Wis-
senschafts-, Kunst- und allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 und
Art. 2 Abs. 1 GG) das Recht zu entnehmen ist, die eigene Personlichkeit in und
mittels der eigenen bzw. selbst gewahlten Kultur zu entfalten'?.

All dem kommt ein in der Strafrechtswissenschaft vertretener Rechtsguts-
begriff entgegen, der den Grundrechtsbezug explizit enthilt. Unter Rechtsgiitern
sind demnach ,,alle Gegebenheiten oder Zwecksetzungen zu verstehen, die fiir die
freie Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das
Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems
notwendig sind“'?". Von hier ist es nur ein kleiner Schritt zur Anerkennung von
Grundrechten als selbstdndigen Rechtsgiitern im Sinne der strafrechtlichen
Rechtsgutslehre. Er wird denn auch gelegentlich vollzogen. Namentlich der Men-
schenwiirde wird, wenn auch nicht unbestritten, die Qualitdt als Rechtsgut zu-
erkannt'®,

c) Objektive Verfassungswerte
Uber die Grundrechte hinaus gilt: ,,Was [...] verfassungsrechtlichen Schutz ge-
nief3t, darf als ein besonders wertvolles Gut auch mit den Mitteln des Strafrechts —
als ultima ratio — geschiitzt werden“'®. Damit kommen auch objektive Verfas-
sungswerte in Betracht.

Hier ist nochmals an das Verbot der Doppelehe zu denken. Art. 6 Abs. 1 GG hat
neben seiner Grundrechtsfunktion auch eine Funktion als Institutsgarantie; er
garantiert insofern die Existenz und die wesentlichen Strukturmerkmale der Ehe'*.

118 Roxin 2006, S. 23; Hornle 2008, S. 331; Knauer 2014, S. 311f., 319, 324, 332f., m.w.N.

119 Zu § 172 StGB Hornle 2005, S. 451f. (jedoch mit Zweifeln an der Erforderlichkeit). Zu § 168
StGB Knauer 2014, S. 311f., 319, 324, 332f. (anderer Ansicht fiir die Vorschrift in ihrer geltenden
Fassung Hornle 2005, S. 370-382, 384f.).

120 Vgl. Wittreck, in: Dreier 2013, Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rdn. 34; Britz, in: Dreier 2013, Art. 5 Abs. 3
(Wissenschaft) Rdn. 14; Di Fabio, in: Maunz/Diirig 2016, Art. 2 Abs. 1 Rdn. 12-13.

121 Roxin 2006, S. 16, siehe auch S. 29; ders. 2010, S. 578.

122 Knauer 2014, S. 320-323, m.w.N.

123 Roxin 2010, S. 597.

124 Groschner, in: Dreier 2004, Art. 6 Rdn. 31; Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013, Art. 6 Rdn. 76.
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An dieser Institutsgarantie hat auch das Prinzip der Einehe teil'®. Auch von daher
erscheint das strafrechtliche Verbot der Doppelehe legitim'*.

Verfassungsrechtliche Relevanz besitzt Kultur zudem iiber die erwdhnten
Einzelfdlle hinaus. Das Bundesverfassungsgericht sieht in der grundgesetzlich
garantierten Freiheit von Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre (Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG) neben der Verbiirgung subjektiver Freiheitsrechte eine objektive
Grundsatznorm im Sinne einer Wertentscheidung, die den Staat, ,der sich im
Sinne einer Staatszielbestimmung auch als Kulturstaat versteht®, verpflichtet, fiir
die Idee einer freien Wissenschaft und Kunst einzustehen und an ihrer Verwirk-
lichung durch Schutz und Férderung mitzuwirken'”. Der Kulturstaatsgedanke
erfasst und legitimiert § 304 StGB sowie § 83 Bundeskulturschutzgesetz.

d) Verfassungsrechtliche Ponalisierungspflichten und ihre Voraussetzungen

Der Verfassungsrang eines gemeinschaftswichtigen Gutes ist eine allenfalls not-
wendige, keineswegs aber hinreichende Bedingung fiir den Erlass eines Strafge-
setzes. Zwar ist der Staat zum Schutz solcher Giiter auch gegen Angriffe Dritter
verpflichtet'?®, Wie er diese Pflicht erfiillt, haben die staatlichen Organe und hat
namentlich der Gesetzgeber aber in eigener Verantwortung zu entscheiden'®. Nur
wenn der von der Verfassung gebotene Schutz nicht auf andere, weniger ein-
schneidende Weise erreicht werden kann, ist der Gesetzgeber berechtigt und
verpflichtet, das scharfe Schwert des Strafrechts einzusetzen (ultima-ratio-Prin-
zip, Grundsatz der Erforderlichkeit); und dies zudem nur unter der weiteren
Voraussetzung, dass die Strafnorm zum Schutz des Gutes ein taugliches Mittel
darstellt (Grundsatz der Geeignetheit)*°. Schlief3lich darf der mit dem Einsatz von

125 BVerfGE 31, 58 (69); 62, 323 (330). Unter der (hier angenommenen) Voraussetzung, dass
Mehrehen dem Gleichberechtigungsgebot widersprechen, auch Brosius-Gersdorf, in: Dreier 2013,
Art. 6 Rdn. 79. Vgl. ferner Haack 2017, S. 217f.

126 Zweifel an seiner Legitimitédt sind allenfalls in anderer Hinsicht angebracht, namentlich
hinsichtlich der Erforderlichkeit strafrechtlichen Schutzes. Als weniger einschneidende Alternati-
ve kommt das zivilrechtliche Bigamieverbot (§§ 1306, 1314 BGB) in Betracht. Dagegen freilich
Schramm 2011, S. 378f.

127 BVerfGE 35, 79 (112-116); 36, 321 (330f.); 81, 108 (115f.). Siehe auch Pernice, in: Dreier 2004,
Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rdn. 12, 15-16, 45-46; Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rdn. 16, 22, 52-53.

128 Die Gegenstiinde der Verpflichtung reichen vom Recht auf Leben (BVerfGE 46, 160 [164]; 88,
203 [251]) iiber andere Grundrechte (BVerfGE 56, 54 [73]; Heimann 2016, S. 40, 126) bis zu
kulturellen Giitern (oben zu a-c).

129 BVerfGE 39, 1 (45-47); 46, 160 (164); 56, 54 (801.); 120, 224 (2401.); Hassemer 2003, S. 61.

130 BVerfGE 39, 1 (45-47); 88, 203 (257f.); 120, 224 (240, 249-252); Lagodny 2003, S. 83-85;
Androulakis 2010, S. 284f.; Sternberg-Lieben 2015, S. 39.
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Strafrecht verbundene Nachteil nicht aufler Verhdltnis zu dem im Schutz des
Gutes liegenden Vorteil stehen (Grundsatz der Angemessenheit, Verhéltnis-
mafligkeit i.e.S.). Die in die Erforderlichkeits- und Angemessenheitspriifung des
Einsatzes von Strafrecht einzubeziehenden Aspekte sind erheblich zahlreicher,
vielfdltiger und inhaltlich kontingenter als herkdmmlicherweise angenommen;
sie er6ffnen weite Beurteilungsspielrdume, innerhalb derer letztlich nur der
demokratisch legitimierte Gesetzgeber entscheiden kann'!. Im Sinne all dessen
wadre die Befiirchtung, eine weite Fassung des Bereichs strafschutzwiirdiger Kul-
tur werde die vielbeklagte Expansion des Strafrechts befordern, zu relativieren.

3. LegitimitaitsmaBistab Volkerstrafrecht

Die Strafvorschrift gegen die Beschadigung, Zerstérung oder Veranderung kultur-
relevanter Gegenstiande (§ 304 StGB) erscheint in besonderem Licht, wenn man
berticksichtigt, dass der gleiche strafrechtliche Schutz von Kulturgiitern, nunmehr
im Kontext bewaffneter Konflikte, auch im Vélkerstrafrecht gilt. Nach Art. 8
Abs. 2b IX und e IV des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs
von 1998 zdhlen zu den strafbaren Kriegsverbrechen u. a. ,,vorsatzliche Angriffe auf
Gebdude, die dem Gottesdienst, der Erziehung, der Kunst, der Wissenschaft oder
der Wohltitigkeit gewidmet sind, [und] auf geschichtliche Denkmaler“2, Zweck
der Vorschrift ist auch hier, wie bei § 304 StGB, nicht der Schutz von Eigentum,
sondern die Bewahrung des Kulturguts als solchen', Das deutsche Volkerstrafge-
setzbuch hat den Tatbestand des Kriegsverbrechens in Bezug auf die genannten
Kulturgiiter in das deutsche Strafrecht integriert (§ 11 Abs. 1Nr. 2 VStGB) und damit
die Einbindung der Bundesrepublik Deutschland in die universale volkerstraf-
rechtliche Ordnung auch in diesem Punkte dokumentiert. Durch die volkerstraf-
rechtlichen Tatbestdnde erfahrt der fiir den Bereich auferhalb bewaffneter Kon-
flikte geltende § 304 StGB eine Bestatigung und zusatzliche Legitimation.

4. Neutralitatsgrundsatz

a) Deutschland ist kein Religionsstaat. Zwar besteht nicht nur Religionsfreiheit,
sondern der Staat darf religiose Betdtigung auch férdern und muss sie schiitzen

131 Eingehend dazu Gdrditz 2016, passim.
132 Dazu Schramm 2014b, p. 254f., 257-260.
133 Schramm 2014b, p. 256.
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(oben A 1, B I1). Doch er darf wegen des Neutralitdtsgrundsatzes sich nicht mit
einer Religion identifizieren (oben I 1) und nicht religiése Inhalte unter Schutz
stellen (oben I 3 b). Wohl aber ist Deutschland ein Kulturstaat (oben 2 c). Als
solcher gewihrleistet er nicht nur die Freiheit kultureller Betdtigung (Art. 5 Abs. 3
GG), sondern schiitzt auch kulturelle Inhalte und Manifestationen zumindest
insoweit, als diese eine Stiitze in der Verfassung finden (oben 2 b, c); einem
dariiber hinausreichenden Schutz steht jedenfalls der Neutralitdatsgrundsatz nicht
entgegen (oben 2 a, bb).

b) In einem anderen Sinne gilt allerdings der Neutralititsgrundsatz auch
hinsichtlich der Kultur. Kulturstaatlichkeit und Rechtsschutzwiirdigkeit von Kul-
tur sind nicht im Sinne nationaler Verengung, sondern im Sinne der Offenheit
auch fiir andere Kulturen zu verstehen. Das ergibt sich aus dem Gleichheitsgebot
und dem insoweit geltenden Neutralitidtsprinzip®*. Der strafrechtliche Schutz
kultureller Werte darf sich also nicht auf die (deutsche) Mehrheitskultur be-
schrianken, sondern hat sich auch auf die Werte von Minderheitskulturen zu
erstrecken, soweit diese nicht mit Grundsédtzen der Verfassung kollidieren. Dem
werden die einschldgigen Normen des geltenden Strafrechts gerecht. §§ 167a, 168
und 304 StGB schiitzen kraft ihrer allgemein gehaltenen Formulierung Bestat-
tungsfeiern, Totengedenkstétten, Kulturdenkmadler usw. auch fremder Kulturen,
wahrend andererseits etwa die Doppelehe als eine mit den Grundsatzen der
Verfassung nicht vereinbare fremdkulturelle Institution zu Recht strafrechtlichen
Schutz nicht genief3t, sondern strafrechtlich verboten ist (§ 172 StGB).

Schluss

Auf die Frage nach Grundlagen und Grenzen der Multikulturalitdt in Deutschland
habe ich Antworten zu geben versucht, die ich kurz wie folgt zusammenfasse:
Nach den jeweils eigenen religiosen und kulturellen Vorstellungen zu han-
deln, ist durch Religions- und allgemeine Handlungsfreiheit in weitem Umfang
erlaubt. Die Grenzen werden durch die Verfassung, insbesondere durch die
Grundrechte anderer, gezogen. Strafrechtlich manifestieren diese Grenzen sich in
Straftatbestanden und im Ausschluss strafrechtlicher Rechtfertigung. Vom As-
pekt religioser und kultureller Handlungsfreiheit ist der Aspekt des Schutzes
religioser und kultureller Werte zu unterscheiden. Ob und in welchem Umfang
diese legitimerweise strafrechtlichen Schutz vor Verletzung genief3en, richtet sich

134 Vgl. Pernice, in: Dreier 2004, Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rdn. 16, 47; Wittreck, in: Dreier 2013, Art. 5
Abs. 3 (Kunst) Rdn. 73.
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nach der strafrechtlichen Rechtsgutslehre, das letzte Wort hat aber auch hier die
Verfassung. Die Sakularitdt und religiose Neutralitdt des Staates schlief3en es aus,
religiose Inhalte zu schiitzen, sie hindern aber nicht den Schutz der Vorausset-
zungen, unter denen religiose Betdtigung moglich ist. Strafrechtlichem Kultur-
schutz ldsst die Verfassung betrdchtlichen Raum, ohne ihn im Einzelnen zu
prdjudizieren; die Entscheidung obliegt dem demokratisch legitimierten Gesetz-
geber. Neutralitdts- und Gleichheitsgrundsatz gebieten, sowohl die religios-kul-
turelle Handlungsfreiheit als auch den Schutz kultureller Giiter und Werte im
Rahmen der Verfassung nicht auf die eigene Kultur zu beschranken.
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