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§ 7 Spezifika des strafverfassungsrechtlichen
Gesetzlichkeitsprinzips (Art. 103 Abs. 2 GQG)

Sowohl die Androhung als auch die Verhdngung einer Strafe greift, wie
aufgezeigt, in die Grundrechte der (potentiell) Normbetroffenen ein.! Bereits
aus der allgemeinen Grundrechtsbindung staatlichen Handelns — und mithin
auch aus dem Rechtsstaatsprinzip, dem Demokratieprinzip und der Gewal-
tenteilung® — wiirden daher Begrenzungen der Strafgesetzgebung folgen, die
aber im strafrechtlichen Kontext durch die strafverfassungsrechtliche Zentral-
norm® des Art. 103 Abs. 2 GG (Gesetzlichkeitsprinzip* bzw. Bestimmtheits-
gebot’ i.w.S.)° {iberlagert werden. Nun werden einerseits Art. 103 Abs. 2 GG
»strenge[re]« oder »noch hdhere Anforderungen« nachgesagt;’ andererseits
aber wird die » Vermutung« gedulBert, dass »sich die Standards der gesetz-
lichen Bestimmtheit von Strafbarkeit und Strafe aufgrund der allgemeinen
freiheitsgrundrechtlichen Dogmatik sowie aufgrund der Erkenntnisse zum

—_

Siehe hierzu oben § 1 IV. 1. a) m.w.N.
2 Zur Diskussion {iber die Wurzeln des Art. 103 Abs. 2 GG siehe einfiihrend den Uber-
blick bei Kargl, Strafrecht, S. 56 ff.; Pohlreich, in: Bonner Kommentar, Art. 103
Abs. 2 GG Rn. 28 ff.; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 3,
30 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 17; aus strafrechtlicher
Perspektive zusammenfassend Karg/, Strafrecht, S. 64 ft.; Krey, Studien zum Geset-
zesvorbehalt im Strafrecht, S. 199 ff.; Schiinemann, Nulla poena sine lege?, S. 9 ff.;
Dannecker/Schuhr, in: LK, § 1 StGB Rn. 50 ff.; Hassemer/Kargl, in: NK°, § 1 StGB
Rn. 1 ff; Jager, in: SK-StGB?, § 1 StGB Rn. 1 ff.; Schmitz, in: MK-StGB*, § 1 StGB
Rn. 8 f.; dogmengeschichtlich Krey, Keine Strafe ohne Gesetz; ergénzend Hilgendorf,
in: Kudlich/Montiel/Schuhr (Hrsg.), Gesetzlichkeit und Strafrecht, S. 17 ff. Zur euro-
paischen Dimension zusammenfassend Kadelbach, in: D6rr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG?, Kap. 15 sowie Staffler, ZStW 130 (2018), 1147 ff.; die beiden Perspekti-
ven kontrastierend und zusammenfiihrend Kuhlen, in: FS Otto, S. 89 ff. sowie Kuhlen,
in: Kudlich/Montiel/Schuhr (Hrsg.), Gesetzlichkeit und Strafrecht, S. 429 ff.
Ebenso Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig’, Art. 103 GG Rn. 29: »Grundpfeiler«.
4 Zur Begrifflichkeit siehe nur G. Nolte/Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 103
GG Rn. 96.
5 Zur Begrifflichkeit siche nur Radtke, in: BeckOK-GG®, Art. 103 GG Rn. 24 ff.
6 Zu dessen Auswirkungen auf die Statik des StGB siche oben § 1 1. 3. a); § 1 II. 1. ¢)
und §1 V. 1. a).
7 So insbes. Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig’, Art. 103 GG Rn. 30 und Schmahl, in:
Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 103 GG Rn. 58, 66, auch Rn. 76; ferner Wolff, in: Merten/
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, § 134 Rn. 102;
Radtke, in: BeckOK-GG™¥, Art. 103 GG Rn. 18.
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Parlamentsvorbehalt und zur rechtsstaatlichen Bestimmtheit kaum anders
entwickelt [hitten]«.®

Daher sei nachfolgend der Frage nachgegangen, ob die drei’ Gewihr-
leistungen des Art. 103 Abs. 2 GG'® — vor allem in der Rechtsprechung
des BVerfG — strenger sind oder auch nur anders konturiert werden als
die aus allgemeinen Grundrechtslehren folgenden Schranken-Schranken.!!
Dieser funktionale Rechtsgebietsvergleich!? soll zum einen den Blick auf
strafrechtsspezifische und daher genuin straf verfassungsrechtliche Gewéhr-
leistungsinhalte schérfen.!> Zum anderen — und im Hinblick auf das iiber-
greifende Ziel dieser Untersuchung — dient dies als Grundlegung fiir die
weitere Klarung von Wechselwirkungen zwischen Strafgesetzgebung und
Rechtsprechung als Akteuren der Evolution des Strafrechts,'* hier in Bezug
auf die dynamische Bestimmung von Strafvorschriften.!

8 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 136.

9 Je nach Zahlweise und Differenzierung enthélt Art. 103 Abs. 2 GG zwischen drei
und fiinf Gewiahrleistungen, ohne dass hieraus substanzielle Folgerungen gezogen
wiirden.

10 Deren Anwendbarkeit auf den Untersuchungsgegenstand (Einfiithrung II. 1.), aus dem
insbes. die Malregeln der Besserung und Sicherung und die Vermdgensabschopfung
(hierzu BVerfGE 156, 354) ausgenommen sind, kann dabei grundsitzlich unterstellt
werden. Zur Reichweite der Anforderungen im Allgemeinen Teil siehe indes noch
unten § 7 II. 3. d).

11 Zur Wirkung des Art. 103 Abs. 2 GG als Schranken-Schranke siehe nur Kment, in:
Jarass/Pieroth'®, Art. 103 GG Rn. 62; G. Nolte/Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck’,
Art. 103 GG Rn. 102; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 43.
Davon zu trennen ist die verfassungsprozessual bedeutsame Komponente, dass es
sich bei Art. 103 Abs. 2 GG um ein grundrechtsgleiches Recht handelt; F. A. Kirsch,
Zur Geltung des Gesetzlichkeitsprinzips im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs,
S. 201 ff. m.w.N.

12 Zu deren Grundlagen und zu Methodenfragen Brodowski, Verdeckte technische
UberwachungsmaBnahmen, S. 26 ff.

13 Zur Bedeutung des Art. 103 Abs. 2 GG bei Gleichlauf mit allgemeinen Gewéhrleis-
tungen siehe Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 8, 136.

14 Zur Strafgesetzgebung als Reaktion auf Rechtsprechung siehe oben § 6 II. 3.; zu
Gerichten als Akteur der Kriminalpolitik siehe oben § 4 III. 1. d) sowie Norouzi, in:
Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspflege, S. 475 ff.; Hoff-
ler, in: Zabel (Hrsg.), Strafrechtspolitik, S. 225 (229); Stdchelin, Strafgesetzgebung
im Verfassungsstaat, S. 276.

15 Hierzu noch nachfolgend § 8.
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1. Gesetzlichkeitsprinzip und Riickwirkungsverbot

Als erste zentrale Gewiahrleistung enthilt Art. 103 Abs. 2 GG ein weitreichen-
des Verbot riickwirkend strafbegriindender und riickwirkend strafschérfender
Gesetze.'®

1. Allgemeines Riickwirkungsverbot in der Rechtsprechung des BVerfG

Grundsitzlich ist der Gesetzgeber frei, mit Wirkung fiir die Zukunft andere
Regelungen — und damit andere Verhaltensnormen — zu erlassen als bisher.!”
Im Rechtsstaatsprinzip verankert sind jedoch Grenzen bei einer »echten«
oder »unechten« zeitlichen Riickwirkung von Rechtsianderungen, die Biirger
belasten. Bei in Grundrechte eingreifenden Gesetzen stellt dieses Riick-
wirkungsverbot als Schranken-Schranke eine verfassungsrechtliche Grenze
dar.'® Daher beruht »[aJuBerhalb des Strafrechts [...] das grundsitzliche Ver-
bot riickwirkender belastender Gesetze auf den grundrechtlich geschiitzten
Interessen der Betroffenen sowie den Prinzipien der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG).«"?

a) Verbot der Rechtsfolgenriickbewirkung (»echte Riickwirkung«)
In jiingeren Senatsentscheidungen haben beide Senate des BVerfG klarge-

stellt, dass trotz unterschiedlicher Terminologie mit »echter Riickwirkung«
(Erster Senat) und einer »Riickbewirkung von Rechtsfolgen« (Zweiter Senat)

16 BVerfGE 25,269 (Ls. 1, 284 ff.); BVerfGE 26, 41 (42); BVerfGE 46, 188 (192 f.);
BVerfGE 81, 132 (135); BVerfGE 95, 96 (131 f.); ferner, statt aller, Schmahl, in:
Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 103 GG Rn. 74; Schulze-Fielitz, in: Dreier®, Art. 103 Abs. 2
GG Rn. 50; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 120 f. Siche
zudem bereits oben § 1 1. 3. a) sowie § 1 I. 1. ¢) aa).

17 Siehe nur Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 151 m.w.N.;
Sachs, in: Sachs’®, Art. 20 GG Rn. 139. Zur Ablehnung einer zeitlichen Kontinuitét
als Verfassungsprinzip — entgegen 4. Leisner, Kontinuitét als Verfassungsprinzip —
siche oben § 1 IL. 3. b).

18 Wenngleich Vertrauensschutz auch in Bezug auf Begiinstigungen bestehen kann —
vgl. §48 Abs. 2 Satz 1 VwVIG; BVerfGE 105, 48 (57 f.) —, so ist im hiesigen Kontext
(zunéchst) entscheidend diese Funktion des Riickwirkungsverbots als Schranken-
Schranke. Zur Verbindung zwischen Riickwirkungsverbot und Grundrechtseingriften
vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 152 mit Fn. 698;
Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 122.

19 BVerfGE 157, 177 (Rn. 51).
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dasselbe Phinomen gemeint sei:?° Dieses liege vor, wenn eine Rechtsnorm
»nachtraglich in einen abgeschlossenen Sachverhalt andernd eingreif[e]. Dies
ist insbesondere der Fall, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung
schon vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiindung fiir bereits abgeschlossene Tatbe-
stinde gelten soll«,?! etwa »wenn der Beginn [ihrer] zeitlichen Anwendung
auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt liegt, zu dem die
Norm durch ihre Verkiindung rechtlich existent, das heif3t giiltig geworden
ist«.?? Eine solche Rechtsfolgenriickbewirkung ist »verfassungsrechtlich
grundsitzlich unzuléssig, sofern eine Durchbrechung ihres Verbots nicht
ausnahmsweise durch zwingende Belange des Gemeinwohls oder ein nicht
— oder nicht mehr — vorhandenes schutzbediirftiges Vertrauen des Einzelnen
gestattet wird.«*

b) Zuldssigkeit tatbestandlicher Riickankniipfung (»unechte
Riickwirkung«)

Bei zunehmender Aufweichung der Differenzierung®* soll hingegen eine
»unechte Riickwirkung« (Erster Senat) bzw. eine »tatbestandliche Riickan-
kniipfung« (Zweiter Senat) bestehen, »wenn eine Norm auf gegenwartige,
noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zu-
kunft einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet,
etwa wenn belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung
eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sach-
verhalt ausgelost werden«.?> Verfassungsrechtlich sei dies in den Grenzen
der VerhédltnismaBigkeit zuldssig, solange »bei einer Gesamtabwigung zwi-
schen dem Gewicht des enttiduschten Vertrauens und dem Gewicht und der

20 BVerfGE 141, 56 (Rn. 43) bzw. BVerfGE 155, 238 (Rn. 129). Ebenso auch die
Literatur, siehe nur Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 156;
H. Hofinann, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 20 GG Rn. 81.

21 BVerfGE 155, 238 (Rn. 129); ergdnzend BVerfGE 157, 177 (Rn. 52).

22 BVerfGE 128, 90 (106).

23 BVerfGE 141, 56 (Rn. 43); ausfiihrliche Zusammenfiihrung in BVerfGE 135, 1
(Rn. 60 ff.).

24 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 155; anders indes
BVerfGE 135, 1 (41) — Sondervotum Masing: Erst BVerfGE 135, 1 habe eine kate-
goriale Unterscheidung bewirkt.

25 BVerfGE 155, 238 (Rn. 130); ebenso der Zweite Senat in BVerfGE 127, 31 (47);
BVerfGE 157, 177 (Rn. 53).
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Dringlichkeit der die Rechtsdnderung rechtfertigenden Griinde die Grenze
der Zumutbarkeit gewahrt bleibt«.2®

¢) Kein gesetzesgleicher Vertrauensschutz bei Rechtsprechung

Die Fallgruppen »echter« oder »unechter« Riickwirkung betreffen nach
bestiandiger Rechtsprechung des BVerfG lediglich Rechtsnormen, nicht hin-
gegen Rechtsprechung. Selbst kontinuierliche, hdchstgerichtliche Mafstabs-
bzw. Obersatzbildung konne daher lediglich einem relativen, weitreichenden
Einschrinkungen unterworfenen Vertrauensschutz unterliegen:

»Eine in der Rechtsprechung bislang vertretene Gesetzesauslegung aufzugeben,
verstoft nicht als solches gegen Art. 20 Abs. 3 GG. Die iiber den Einzelfall hin-
ausreichende Geltung fachgerichtlicher Gesetzesauslegung beruht allein auf der
Uberzeugungskraft ihrer Griinde sowie der Autoritéit und den Kompetenzen des
Gerichts. [...] Die Anderung einer stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung ist
auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes grundsétzlich dann unbedenk-
lich, wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im Rahmen einer vorhersehbaren
Entwicklung hilt [...]. Soweit durch gefestigte Rechtsprechung ein Vertrauenstat-
bestand begriindet wurde, kann diesem erforderlichenfalls durch Bestimmungen
zur zeitlichen Anwendbarkeit oder Billigkeitserwagungen im Einzelfall Rechnung
getragen werden.«2’

26 BVerfGE 141, 56 (Rn. 43); BVerfGE 157, 177 (Rn. 54).

27 BVerfGE 122, 248 (277 f.) (»Riigeverkiimmerung«); siche auch BVerfGE 131, 20
(42): »Entscheidungen oberster Gerichte, die vornehmlich zur grundsétzlichen Aus-
legung und Weiterentwicklung des Rechts berufen sind, wirken zwar iiber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus als — freilich nur richtungweisendes — Prijudiz fiir
kiinftige Fille. Die hochstrichterliche Rechtsprechung erzeugt aber keine dem Geset-
zesrecht gleichkommende Rechtsbindung [...]. Weder sind die unteren Gerichte an
die hochstrichterliche Rechtsprechung gebunden, noch sind es die obersten Gerichte
selbst. Kein Prozessbeteiligter kann daher darauf vertrauen, der Richter werde stets
an einer bestimmten Rechtsauffassung aus der bisherigen Judikatur festhalten [...].
Schutzwiirdiges Vertrauen in eine bestimmte Rechtslage aufgrund hochstrichterlicher
Entscheidungen kann daher in der Regel nur bei Hinzutreten weiterer Umsténde,
insbesondere bei einer gefestigten und langjdhrigen Rechtsprechung entstehen.« Die
iiberwiegende Literatur halt, mit unterschiedlicher Akzentuierung, an dieser Differen-
zierung zwischen Rechtsnormen und Rechtsprechung fest; siche, statt vieler, Brocker,
NIW 2012, 2996 ft.; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG VII Rn. 102 ff,;
Schulze-Fielitz, in: Dreier®, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 177 (ggf. »modifiziert[e]«
Anwendung der Riickwirkungsgrundsétze).
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2. Hypothetische Anwendung allgemeiner Mafistéibe auf das materielle
Strafrecht

Nunmehr sei Art. 103 Abs. 2 GG aus verfassungsrechtlicher Perspektive®®
hypothetisch ausgeblendet. Dann wéren Strafvorschriften und deren Riick-
wirkung vollstindig? an diesen allgemeinen MaBstiben zu messen. Das
hitte folgende Konsequenzen:

a) Vorverlagerung des Inkrafitretens

Offensichtlich in die erste Kategorie der »echten« Riickwirkung fallen solche
Strafvorschriften oder -schirfungen, die ihr Inkrafttreten fiir ein Datum in der
Vergangenheit anordnen,*® angesichts des damit verbundenen Grundrechts-
eingriffs fiir die (potentiell) Normunterworfenen®' und der Vorverlagerung
der zeitlichen Anwendung auf einen Zeitpunkt vor Verkiindung der Norm.

b) Anwendung neuen Rechts bei Strafverfolgung von »Altfillen«

Keineswegs so offensichtlich ist hingegen die Frage, wie »Altfélle« nach
einer strafscharfenden oder strafbegriindenden Strafrechtsdnderung einzu-
ordnen sind. Damit seien Strafverfahren gemeint, die nach Verkiindung und
Inkrafttreten einer neuen oder gednderten Strafvorschrift gefiihrt werden,
aber ein Verhalten (vgl. § 8 StGB) zu einem Tatzeitpunkt oder -zeitraum vor
der Verkiindung und dem Inkrafttreten betreffen.

Hierfiir ist zundchst maBBgeblich, welcher Zeitpunkt im Strafrecht grund-
sétzlich — d.h. unbeschadet des Art. 103 Abs. 2 GG — fiir die Bestimmung
der Rechtslage maf3geblich ist: der Zeitpunkt der Tat (vgl. § 8 StGB) oder
aber der Zeitpunkt der (gerichtlichen) Entscheidung {iber Schuld und Strafe?
Virulent wird diese Frage unter Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG bei Um-
gestaltungen des materiellen Strafrechts ohne Strafschiarfung im Hinblick

28 Ebenfalls sei §§ 1, 2 StGB ausgeklammert, unbeschadet der Frage, inwieweit diese
Vorschriften gegentiber spéter erlassenen, gleichrangigen, aber deren Inhalt wider-
sprechenden Normen einen Geltungsvorrang aufweisen.

29 Zu Residuen, die nicht oder nicht vollstdndig von Art. 103 Abs. 2 GG erfasst werden,
siehe noch nachfolgend in Fn. 51.

30 Unrithmliches Beispiel hierfiir ist das Gesetz gegen Stralenraub mittels Autofallen v.
22.06.1938, RGBI. 1, S. 651, das »mit Wirkung vom 1. Januar 1936 in Kraft« gesetzt
worden war.

31 Siehe hierzu oben § 1 IV. 1. a) m.w.N.
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darauf, ob nach »altem« (d.h. zum Zeitpunkt der Tat geltendem) oder aber
nach »neuem« (d.h. zum Entscheidungszeitpunkt geltendem) Recht zu ver-
urteilen ist. Am Beispiel: Ein Beschuldigter habe zum Tatzeitpunkt (August
2016) mittels einer (unqualifizierten) Drohung die Verletzte zu einer sexu-
ellen Handlung gendtigt. Ist er zum Entscheidungszeitpunkt im Dezember
2016 auf Grundlage des »alten« Rechts wegen »Notigung« (hier in einem
besonders schweren Fall, § 240 Abs. 1, Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB a.F.) oder
aber auf Grundlage des »neuen« Rechts wegen »sexueller Notigung« (§ 177
Abs. 2 Nr. 5 StGB n.F.) zu verurteilen?*

aa) Malgeblichkeit des Rechts zum Entscheidungszeitpunkt

Eine Sichtweise verweist auf den Grundsatz, dass neueres Recht ilteres
Recht verdriange — lex posterior derogat legi priori —, und auf die Bindung
des Richters an »Recht und Gesetz«. Daher sei Ausgangspunkt einer ge-
richtlichen Entscheidung stets das Recht des Entscheidungszeitpunkts,®® im
Beispielsfall also § 177 Abs. 2 StGB n.F. Hierflir spricht, dass die Strafe
(als Rechtsfolge) gerade nicht unmittelbar aus der Tat folgt, sondern aus-
nahmslos* erst gerichtlich auszuurteilen ist und erst mit Rechtskraft der
Verurteilung vollstreckt werden darf (§ 449 StPO). Dieser Sichtweise zu-
folge wiren strafrechtsschiarfende oder -begriindende Rechtsdnderungen
lediglich als tatbestandliche Riickankniipfung zu kategorisieren: Die belas-
tende Rechtsfolge — die Strafe, aber auch alternative Rechtsfolgen’ — tritt
erst nach der Rechtsénderung ein, wird aber von vorangegangenem (Fehl-)
Verhalten des Beschuldigten ausgelost. Folgen einer strafrechtsschirfen-
den oder -begriindenden Riickwirkung vermeidet diese Ansicht, indem die
Rechtsfolgen (»Strafe und ihre Nebenfolgen«) gemél § 2 Abs. 1 StGB auf
dasjenige MaB} zu limitieren sind, das zur Zeit der Tat bereits im Gesetz
vorgesehen war. Daher »gelte« das alte Recht zwar nicht mehr, es kdnne

32 Zum 50. StrAndG siehe unten Anhang A VI. 18. Die Strafdrohung des »alten« und
»neuen« Rechts ist mit jeweils Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
identisch.

33 Dannecker/Schuhr, in: LK", § 2 StGB Rn. 20; Dannecker, Das intertemporale Straf-
recht, S. 226 ff., insbes. S. 229 ff.; Tiedemann, in: FS Peters, S. 193 (196 f.).

34 Selbst bei einer exklusiven Strafdrohung — § 211 StGB — obliegt es dem Gericht, ggf.
notwendige verfassungsrechtliche Korrekturen vorzunehmen, vgl. oben § 1 1I. 2. a)
aa) (1).

35 Etwa Auflagen oder Weisungen nach § 153a Abs. 1 StPO.
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aber — soweit milder als das »neue« Recht — noch auf Altfille angewendet
werden.¢

bb) MaBgeblichkeit des Rechts zur Tatzeit

Der wohl vorherrschenden Ansicht zufolge ist hingegen grundsétzlich das
Recht der Tatzeit anzuwenden:*’ Zu diesem Zeitpunkt habe der Titer bereits
die (spiter ausgeurteilte) Strafe »verwirkt«,*® wenngleich dies erst nachfol-
gend in einem gegen den Beschuldigten gefiihrten Strafprozess festzustellen
sei. Jegliche riickwirkende Strafschérfung oder -begriindung wire demzufol-
ge als Rechtsfolgenriickbewirkung (»echte Riickwirkung«) zu bewerten.>
Dieser Ansicht nach ist § 2 Abs. 1 StGB eine Rechtsgeltungsregel: Als
Ausnahme vom lex posterior-Grundsatz solle aus Griinden des Riickwir-
kungsverbots altes Strafrecht im Grundsatz fiir »Altfélle« fortgelten,*® im
Beispielsfall sei demnach aus § 240 StGB a.F. zu bestrafen.

cc) Differenzierung zwischen Verbots- und Sanktionsnorm

Es ist jedoch eine Differenzierung geboten, welche die zwei Elemente einer
jeden materiell-rechtlichen Strafvorschrift — Verhaltensnorm und Sanktions-
norm — aufgreift*! und zudem die beiden Komponenten des Urteilsspruchs —
Schuldspruch und Strafausspruch — zu beriicksichtigen weil3:

Hinsichtlich der ersten Frage, ob und weswegen sich jemand strafbar
gemacht hat, ist entscheidend die Bewertung des Verhaltens des Téters zur
Tatzeit; das Nicht-anders-Handeln zur Tatzeit. Das Verbotensein zur Tatzeit
soll, so die Intention des Strafrechts, nicht nur ma3geblich und handlungs-

36 Dannecker/Schuhr, in: LK, § 2 StGB Rn. 20; Dannecker, Das intertemporale Straf-
recht, S. 230; Tiedemann, in: FS Peters, S. 193 (204).

37 Siehe nur Hassemer/Kargl, in: NK°, § 2 StGB Rn. 6; Hecker, in: Schonke/Schroder®,
§ 2 StGB Rn. 2; Jéiger, in: SK-StGB’, § 2 StGB Rn. 3; Satzger, in: SSW-StGB’, § 2
StGB Rn. 10; Schmitz, in: MK-StGB*, § 2 StGB Rn. 5; C. Schroder, ZStW 112 (2000),
44 (45 ff.)) m.w.N.

38 Zu dieser denkwiirdigen Terminologie siche exemplarisch § 357 Abs. 1 StGB.

39 Anders indes Hecker, in: Schonke/Schroder®, § 2 StGB Rn. 2, der dies gleichwohl
als Fall »unechter Riickwirkung« interpretiert.

40 Hassemer/Kargl, in: NK°, § 2 StGB Rn. 6; Hecker, in: Schonke/Schroder®, § 2 StGB
Rn. 2; Jdger, in: SK-StGB?, § 2 StGB Rn. 3; Satzger, in: SSW-StGB?®, § 2 StGB
Rn. 10; Schmitz, in: MK-StGB*, § 2 StGB Rn. 5.

41 Zu dieser Differenzierung sieche oben § 1 II. bei und mit Fn. 125; ebenfalls auf diese
Differenzierung verweisend Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 230.
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leitend sein fiir den (potentiellen) Téter selbst, sondern auch fiir (potentiell)
Verletzte und Dritte (insbesondere im Hinblick auf die RechtméBigkeit von
Notwehr und Nothilfe, § 32 StGB sowie fiir das Eingreifen von Sicherheits-
behdrden*?). Diesbeziiglich ist daher das Recht der Tatzeit anzuwenden. Eine
nachtrigliche Strafbegriindung stellte daher eine Rechtsfolgenriickbewir-
kung (»echte Riickwirkung«) dar, weil sie diese Rechtsfolge — Verbotensein
oder nicht — riickwirkend verdndern wiirde und damit in Rechtsbeziehungen
zwischen (potentiellem) Téter und anderen Personen riickwirkend eingreifen
wiirde.

Eine hiervon zu trennende Frage ist hingegen, wie mit einem in der Ver-
gangenheit liegenden VerstoB gegen die Strafrechtsordnung zum Zeitpunkt
des Strafverfahrens umzugehen ist. Diese Frage nach den Rechtsfolgen muss
das Verhalten des Taters nach der Tat beriicksichtigen (§ 46 Abs. 2 Satz 2
Alt. 6 StGB), ist — jedenfalls auch — zukunftsgerichtet (z.B. § 56 Abs. 1
StGB) und bezieht sich auf eine Folge, die erst nach der Verurteilung ein-
treten kann (vgl. § 449 StPO).** Insoweit herrscht auch eine strukturelle
Vergleichbarkeit zu Mafiregeln der Besserung und Sicherung: In einer Ver-
schirfung zwischen Tat- und Entscheidungszeitpunkt sah der Zweite Senat
»keine Riickbewirkung von Rechtsfolgen, sondern eine tatbestandliche Riick-
ankniipfung«.** Fiir den Strafausspruch wire daher an sich das Recht zur Zeit
der Entscheidung mafigeblich; nachtrigliche Strafschiarfungen stellten in der
hier vorgenommenen, hypothetischen Betrachtung grundsétzlich lediglich
eine tatbestandliche Riickankniipfung (»unechte Riickwirkung«) dar. In ein-
fachgesetzlicher Umsetzung des Art. 103 Abs. 2 GG dispensiert jedoch § 2
Abs. 1 StGB von dieser Folge, indem diese Vorschrift — man beachte deren
Wortlaut — fiir die Frage der »Strafe und der Nebenfolgen« grundsitzlich die
Anwendung des Altrechts anordnet.

Wird ein Verhalten allerdings nach der Tat (vor einer gerichtlichen Ent-
scheidung) straflos gestellt oder ist die Tat bereits verjahrt, so bedarf die
Feststellung dieser Rechtsfolge keiner richterlichen Entscheidung. Ein be-
reits eingeleitetes Strafverfahren wire zwingend einzustellen und wiirde
die Straflosigkeit oder den Eintritt des Verfolgungshindernisses letztlich
nur deklaratorisch feststellen, da diese Rechtsfolge der Straflosigkeit bzw.
der Verjahrung bereits durch die Gesetzesédnderung bzw. durch Zeitablauf

42 Zu diesem Konnex siche ausfiihrlich Brodowski, Verdeckte technische Uberwa-
chungsmafBnahmen, S. 257 ff.

43 Vgl. Tiedemann, in: FS Peters, S. 193 (196 £.).

44 BVerfGE 109, 133 (182 ff.); insoweit in BVerfGE 128, 326 (390 f.) nicht aufgegeben,
sondern nur in Bezug auf den Vertrauensschutz verschérft. Die abweichende Meinung
in BVerfGE 109, 190 (254 f.) rekurriert zwar auf eine Rechtsfolgenriickbewirkung,
bezieht sich aber auf eine bereits vollstindig erledigte Strafe und Mafregel.
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selbstindig bewirkt worden ist. Eine nachtrégliche Korrektur — durch (Wie-
der-)Inkriminierung oder Aufhebung der eingetretenen Verjdhrung — stellte
somit eine nach allgemeinen Riickwirkungsregeln grundsétzlich unzuléssige
Riickbewirkung von Rechtsfolgen (»echte Riickwirkung«) dar.*

¢) Zusammenfiihrung: relativer Schutz vor Riickwirkungen

Wenngleich jedenfalls eine Vorverlagerung des Inkrafttretens und eine nach-
tridgliche Strafbegriindung als »echte« Riickwirkung zu bewerten wéren, so
ermoglichte ein Rekurs auf allgemeine Grundrechtslehren in diesem Bereich
einen Dispens vom Riickwirkungsverbot, wenn dies »ausnahmsweise durch
zwingende Belange des Gemeinwohls oder ein nicht — oder nicht mehr — vor-
handenes schutzbediirftiges Vertrauen des Einzelnen gestattet wird.«*® Nach
hier vertretener Auffassung stellte eine nachtrigliche Strafschéarfung — oder
auch eine nachtrigliche Hochstufung einer Ordnungswidrigkeit hin zu einer
Kriminalstrafe — zudem nur eine »unechte« Riickwirkung dar,*” die bereits
zuldssig wire, solange »bei einer Gesamtabwégung zwischen dem Gewicht
des enttduschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlichkeit der
die Rechtsdnderung rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit
gewahrt bleibt«.*® Nach allgemeinen Regeln bestiinde somit nur ein relativer
Schutz vor riickwirkenden Strafbegriindungen und -scharfungen, bei dem
indes sehr groBBes Augenmerk auf die Frage zu richten wire, inwieweit der
(potentielle) Téter — vor allem zum Zeitpunkt seines Verhaltens — auf die
Straffreiheit oder die nur mildere Bestrafung seines Verhaltens vertrauen
durfte.* Dieser Befund sei nunmehr mit dem entsprechenden Gewihrleis-
tungsinhalt des Art. 103 Abs. 2 GG kontrastiert.

45 Zur Verjahrung eindriicklich BGH NJW 2019, 1891 (Rn. 44); BRAK, Stellungnahme
Nr. 13/2020, S. 4 f. sowie nachfolgend BVerfGE 156, 354 (Rn. 145). In gleichem
Sinne stellte auch BVerfGE 25, 269 (Ls. 3, 290 f.) darauf ab, dass die dort ent-
scheidungserhebliche Verlangerung und Authebung ausschlielich nicht abgelaufene
Verjéhrungsfristen betraf.

46 Formulierung aus BVerfGE 141, 56 (Rn. 43); siehe ergédnzend BVerfGE 156, 354
(Rn. 142).

47 Dariiber hinausgehend Hecker, in: Schonke/Schréder®, § 2 StGB Rn. 2: auch nach-
tragliche Strafbegriindung sei nur eine »unechte« Riickwirkung.

48 BVerfGE 141, 56 (Rn. 43); BVerfGE 157, 177 (Rn. 54).

49 Vgl. auch BVerfGE 128, 326 (390 ff.) zum erhdhten Vertrauensschutz bei nachtrégli-
cher Sicherungsverwahrung.
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3. Vergleich mit dem strafverfassungsrechtlichen Riickwirkungsverbot

In erster Anndherung gilt das strafverfassungsrechtliche Riickwirkungsver-
bot des Art. 103 Abs. 2 GG »absolut«, sowohl die Strafbegriindung als auch
bloBe Strafschirfungen betreffend.>® Gleichwohl wiire es verkiirzt, sich unter
Verweis hierauf mit dem Verdikt zu begniigen, in Bezug auf das Riickwir-
kungsverbot gehe Art. 103 Abs. 2 GG tiber allgemeine Grundrechtslehren
hinaus, denn es werden in Bezug auf Art. 103 Abs. 2 GG Ausnahmen dis-
kutiert und es sind zudem — nicht nur {iber die genaue Konturierung dessen
Schutzbereichs’! — Detailfragen des Gewihrleistungsinhalts diskussionsbe-
diirftig:

a) Volkerrechtsverbrechen; evident menschenrechtswidrige
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde

Anders als dquivalente volkerrechtliche Gewahrleistungen — insbesondere
Art. 7 Abs. 2 EMRK,>? Art. 49 Abs. 2 GRCh —enthéilt Art. 103 Abs. 2 GG kei-
ne Ausnahmeklausel fiir Volkerrechtsverbrechen; auch verwehrt es Art. 103
Abs. 2 GG, offensichtlich rechtswidrige Rechtfertigungs- oder Entschul-
digungsgriinde riickwirkend aufzuheben. Beides erschwert jedenfalls die
strafrechtliche Bewiéltigung von »Systemunrecht«, sodass in diesem Kontext
»trotz seiner absoluten Geltung« diskutiert wird, ob diese Garantie »ein-
schriankbar ist« bzw. ob »eine volkerrechts- und insbesondere eine EMRK-
freundliche Auslegung des Art. 103 Abs. 2 GG zu seiner Relativierung im
Einzelfall zwingen« konne.>

Bei gravierendem Systemunrecht — insbesondere bei Taten von hoch-
rangigen Vertretern eines Unrechtsregimes — lieBe sich, bei hypothetischer

50 Degenhart, in: Sachs’, Art. 103 GG Rn. 71; Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig’,
Art. 103 GG Rn. 55; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 122;
Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 103 GG Rn. 74; Schulze-Fielitz, in: Dreier’,
Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 51; jeweils m.w.N.

51 Zur fehlenden Einbeziehung von Mafiregeln der Besserung und Sicherung — vgl. auch
§ 2 Abs. 6 StGB — siche nur BVerfGE 109, 133 (Ls. 3, 168 ff.); BVerfGE 128, 326
(392 f.); zur fehlenden Einbeziehung des Verjahrungsrechts siche nur BVerfGE 1,
418 (423); BVerfGE 25, 269 (284 {t.); zur fehlenden Einbeziehung des Rechts der
Vermdgensabschopfung aktuell BVerfGE 156, 354 (Ls. 2, Rn. 104 ff.).

52 FEinen »Vorbehalt« hierzu hat Deutschland zwischenzeitlich zurlickgenommen, BG-
BI. 2003 11, S. 1575 (1580).

53 Vgl. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 131 ff. m.w.N.;
siehe auch Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 103 GG Rn. 80 f.
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Anwendung allgemeiner Riickwirkungsregeln, in der Tat von einem aus-
nahmsweise fehlenden schutzbediirftigen Vertrauen in die Straflosigkeit sol-
chen Verhaltens sprechen, verbunden mit einem ausnahmsweise bestehenden
zwingenden Belang des Gemeinwohls, solches Systemunrecht nicht unge-
ahndet zu lassen. Von der Rechtsprechung wurde hingegen in Bezug auf § 27
GrenzG-DDR>* der Weg genutzt, mittels Anwendung der Radbruch’schen
Formel®® der jeweiligen formell-rechtlichen Hiille eines evident menschen-
rechtswidrigen Straffreistellungsgrunds die Anerkennung als materielles
Recht zu verweigern. Dies umgeht somit einen Konflikt mit Art. 103 Abs. 2
GG,’° gleich ob einem Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund oder
auch der Regelung einer Amnestie’’ die Anerkennung als Recht versagt
wird. Einer entsprechenden Straffreistellung qua materiell-strafrechtlicher
Reduktion — beispielsweise der Versuch, eine bestimmte Gruppe von Men-
schen aus dem Schutz des § 212 StGB auszunehmen —, wére wegen evidenter
Verleugnung der Gleichheit aller Menschen ebenfalls die Anerkennung als
Recht zu versagen.

Hingegen reicht ein Wettstreit mit anderen Verfassungsprinzipien nicht
aus, um den absoluten Schutz des in Art. 103 Abs. 2 GG enthaltenen Riick-
wirkungsverbots auszuhdhlen oder sonstwie zu relativieren.’® Bei Anwen-
dung des allgemeinen Maf3stabs des Riickwirkungsverbots (oder bei einer
Relativierung des Art. 103 Abs. 2 GG) wire jedoch die nicht ungefahrli-
che Tiir geoffnet, auch in weiteren Konstellationen fehlenden Vertrauens
und/oder zwingender Gemeinwohbelange — namentlich zur Herbeiflihrung
von Konkordanz mit weiteren Verfassungsbestimmungen — Ausnahmen vom
strafrechtlichen Riickwirkungsverbot zuzulassen.

54 BGHSt 41, 101 (105 ff.); BVerfGE 95, 96 (134 f.).

55 Hierzu oben § 1 1I. 2. ¢) m.w.N.

56 Siehe nur Papier/Mdéller, NJW 1999, 3289 (3291) sowie Kunig/Saliger, in: von
Miinch/Kunig’, Art. 103 GG Rn. 58. Krit. aber z.B. Remmert, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 132; Schulze-Fielitz, in: Dreier®, Art. 103 Abs. 2 GG
Rn. 56; fiir Losung mithilfe EMRK-orientierter Auslegung G. Nolte/Aust, in: von
Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 103 GG Rn. 132 ff.

57 Zu Gleichheitsproblemen siehe oben § 1 1. 3. a) bei und mit Fn. 102.

58 Zur Frage einer Konkordanz mit strafverfassungsrechtlichen Schutzpflichten siehe
oben § 1 III. 3. a) aa) (5) bei und mit Fn. 964, zum Verhéltnis zu Art. 26 GG siehe § 1
II1. 2. bei und mit Fn. 860.
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b) Verfassungswidrige Strafrechtsinderungen

Bislang wird — soweit ersichtlich — nicht diskutiert, inwieweit bei der »ge-
setzlichen« Bestimmung der Strafbarkeit bzw. Straflosigkeit zur Tatzeit auch
verfassungswidrige Vorschriften zu beriicksichtigen sind. An — hypothe-
tischen — Beispielen: (1) Kurz nach Erlass des § 14 Abs. 3 LuftSiG a.F.
schieBt Militérpilotin M, gestiitzt auf diesen (vermeintlichen®) Rechtferti-
gungsgrund, ein Passagierflugzeug ab, 100 Menschen sterben. (2) H verstofit
gegen eine formell verfassungswidrig erlassene Strafvorschrift des StGB,
die nach der Tat, aber vor Einleitung des Ermittlungsverfahrens gegen H
durch den Gesetzgeber durch formell verfassungskonformen Erlass einer
dquivalenten Strafvorschrift »geheilt« wird.

Stellte man in diesen Beispielsfillen den individuell-subjektiven Vertrau-
ensschutz in die lex scripta in den Vordergrund,® so ergab sich fiir M bei
Lesen der einschldgigen Rechtsvorschrift des § 14 Abs. 3 LuftSiG a.F. ein
Vertrauenstatbestand in ihre Straflosigkeit, bei H hingegen fehlte es, weil
sie eine entsprechende Strafvorschrift in jeder Textausgabe des StGB vor-
finden konnte, prima facie an einem Vertrauen in die Straflosigkeit ihres
Verhaltens. Indessen fokussierte dies zu sehr das Geschriebene, zu wenig das
Recht,®! hier in seinem Zusammenspiel mit (sonstigem) Verfassungsrecht:
Das BVerfG stellt ndmlich grundsitzlich nur deklaratorisch fest, dass eine
Vorschrift ab initio verfassungswidrig und nichtig ist.*> Demzufolge fehlte
es in den Beispielsfillen — jeweils bezogen auf den insoweit mafigeblichen
Tatzeitpunkt — an einer gesetzlichen Regelung, die das Verhalten von M
rechtfertigte bzw. das Verhalten von H unter Strafe stellte. Jedoch ist M,
soweit man nicht auf anderem Wege ihre Straflosigkeit begriinden kann,
angesichts des Vertrauenstatbestands, den ein jedes formell erlassene Gesetz
begriindet, ein unvermeidbarer Erlaubnisirrtum (vgl. § 17 Satz 1 StGB) zuzu-

59 BVerfGE 115, 118.

60 In diese Richtung, bezogen auf Art. 103 Abs. 2 GG, statt einiger G. Nolte/Aust, in:
von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 103 GG Rn. 118; Tiedemann, Verfassungsrecht und
Strafrecht, S. 44; sowie auch BVerfGE 126, 170 (195): »[D]ie Normadressaten [sollen]
im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der gesetzlichen Vorschrift voraussehen
konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht« (hierzu noch unten § 7 II. 2. b)).

61 Auch bezogen auf die Frage eines Verbotsirrtums ist nicht unbedingt die Sicht eines
juristischen Laien mafigeblich, siehe hierzu nur J. Vogel/Biilte, in: LK, § 17 StGB
Rn. 57 m.w.N.

62 Hierzu oben § 2 II1. 2. a) aa).
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gestehen, wenn nicht ausnahmsweise der Verfassungsverstofl offensichtlich
ist.53

Bei H hingegen fehlte es, wendete man allgemeine Riickwirkungsregeln
an, moglicherweise an einem schutzwiirdigen Vertrauen; je nach Strafvor-
schrift lieBe sich auch iiber einen zwingenden Gemeinwohlbelang diskutieren.
Nach allgemeinen Regeln wire daher eine »Heilung« auch von »Altfallen«
moglich, deren (vermeintliche) Strafbarkeit auf einer verfassungswidrigen
Strafvorschrift beruht. Bei absoluter Interpretation des Riickwirkungsver-
bots des Art. 103 Abs. 2 GG hingegen steht dieses augenscheinlich einer
solchen Heilung entgegen. Tatséchlich aber eroffnet es dem BVerfG einen
weitreichenden Spielraum, soweit es anstelle der Nichtigkeit die blo3e Un-
vereinbarkeit einer Vorschrift mit dem GG und zugleich ihre Fortgeltung
ausspricht.%

¢) Strafrechtsinderung wihrend der Tatbegehung (3 2 Abs. 2 StGB)

Im Hinblick auf eine Strafrechtsénderung wihrend der Tatbegehung herrscht
Einigkeit dahingehend, dass der Wortlaut des § 2 Abs. 2 StGB insoweit miss-
verstindlich ist, als dieser von der Beendigung der Tat% spricht. MaBgeblich
ist vielmehr die »Beendigung des tatbestandsmiBigen Verhaltens«®® (siche
auch § 8 StGB) und damit der (letzt-)mogliche Zeitpunkt, zu dem der (potenti-
elle) Téter durch sein Verhalten auf die Verwirklichung eines Straftatbestands
Einfluss nehmen kann. Denn zu diesem Zeitpunkt soll die Strafvorschrift
sein Verhalten leiten; daher begriindet es auch einen Vertrauenstatbestand,
wenn es zu diesem Zeitpunkt an einer einschldgigen Strafvorschrift fehlt.
Umgekehrt aber wird es dem Strafgesetzgeber — in den Grenzen des sons-
tigen Verfassungsrechts — durch Art. 103 Abs. 2 GG nicht verwehrt, auf
zukiinftiges Verhalten durch Strafvorschriften einzuwirken. Gleichermalen
stellte es nach allgemeinen Regelungen nur eine (grundsétzlich zuléssige)
tatbestandliche Riickankniipfung dar, wenn auf zukiinftiges Verhalten (etwa

63 Vgl. BGHSt 39, 1 (32 ff.); BGHSt 39, 168 (188 ff.). Bei derartiger Offensichtlichkeit
ist allerdings zu priifen, ob der entsprechenden Vorschrift nach der Radbruch’schen
Formel die Geltung als Recht abzusprechen ist.

64 Hierzu, auch zum Spannungsverhiltnis zu Art. 104 Abs. 1 GG, siehe bereits oben § 2
IIL. 2. a) aa).

65 Zum materiell-rechtlichen Beendigungsbegriff als vollstdndigem Abschluss des Ge-
schehens siche nur BGH NStZ 2019, 513 (Rn. 6).

66 Dannecker/Schuhr, in: LK, § 2 StGB Rn. 44; Hassemer/Kargl, in: NK*, § 2 StGB
Rn. 14; Jiger, in: SK-StGB?, § 2 StGB Rn. 10; Schmitz, in: MK-StGB*, § 2 StGB
Rn. 17.
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die Tatausfiihrung) eingewirkt wird, hierdurch aber Rechtspositionen (etwa
die Vorbereitung der Tat durch Beschaffung von Tatwerkzeugen, aber auch
ein eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb) entwertet werden.®’

Infolgedessen reicht es bei Dauer- und Besitzdelikten aus, wenn der straf-
rechtswidrige Zustand zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Strafvorschrift
fortdauert:®® Als der Gesetzgeber daher Isotonitazen als neue psychoaktive
Substanz in die Anlagen des BtMG einfiigte,*” so war der Besitz ab dem
Moment des Inkrafttretens dieser Anderung (Mitternacht des 22. Mai 2021)
nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BtMG stratbar. Will jemand, der zuvor im
(rechtméBigen) Besitz dieser Substanz war, die Strafbarkeit vermeiden, so
hatte er sich der Substanz rechtzeitig zuvor zu entledigen; spitestens mit
der Veroffentlichung im BGBI. (am 21. Mai 2021) kann er von diesem vor-
wirkenden Handlungsgebot — eine Besitzaufgabe erst nach Inkrafttreten ist
grundsitzlich” zu spit’! — auch Kenntnis erlangen.

Bei mehraktigem Geschehen korrigieren Rechtsprechung und Literatur § 2
Abs. 2 StGB unter Verweis auf Art. 103 Abs. 2 GG dahingehend, dass sdm¢-
liche Teilakte nach Erlass der strafbegriindenden bzw. -schérfenden Norm
begangenen werden miissen, damit diese anwendbar ist.”> Dies ist deutlich
strenger als nach allgemeinen Regeln: Die Zwischenlage nach Erfiillung
eines ersten Tatbestandsmerkmals (etwa des damals straflosen Abschlusses
einer »Unrechtsvereinbarung«) stellte ndmlich blo eine Rechtsposition dar,
die durch den spéteren Erlass einer Strafvorschrift entwertet wird, ohne dass

67 Fragen einer staatlichen Ausgleichspflichtigkeit fiir eine derartige Entwertung der
Rechtsposition seien an dieser Stelle ausgeklammert.

68 Dannecker/Schuhr, in: LK, § 2 StGB Rn. 47; Schmitz, in: MK-StGB*, § 2 StGB
Rn. 21.

69 ZweiunddreiBigste Verordnung zur Anderung betiubungsmittelrechtlicher Vorschrif-
ten, BGBI. 2021 I, S. 1096; siehe hierzu zudem die Delegierte Richtlinie (EU)
2020/1687 der Kommission vom 2. September 2020 zur Anderung des Anhangs
des Rahmenbeschlusses 2004/757/J1 des Rates im Hinblick auf die Aufnahme der
neuen psychoaktiven Substanz N, N-Diethyl-2-[[4-(1-methylethoxy)-phenyl]-methyl]
-5-nitro-1H-benzimidazol-1-ethanamin (Isotonitazen) in die Definition von Drogen,
ABIEU Nr. L 379 v. 13.11.2020, S. 55.

70 Auf die rechtliche Bewertung, wenn die Besitzaufgabe innerhalb der verbleibenden
Zeit faktisch unmoglich ist, sei an dieser Stelle nicht ndher eingegangen.

71 Verneint man eine solche Vorwirkung, so verbliebe — entsprechend Oglakcioglu,
Der Allgemeine Teil des Betdubungsmittelstrafrechts, S. 106 f. — ab dem Inkrafttre-
ten ein »zumutbarer, zeitlicher Handlungsspielraum, sich der Betdubungsmittel zu
entledigen.

72 OLG Karlsruhe NStZ 2001, 654; OLG Stuttgart wistra 2003, 31 (32 f.); Dannecker/
Schuhr, in: LK", §2 StGB Rn. 58; Hassemer/Kargl, in: NK*, §2 StGB Rn. 15;
Satzger, in: SSW-StGB?, § 2 StGB Rn. 13; Schmitz, in: MK-StGB*, § 2 StGB Rn. 18.
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aber der Abschluss der Vereinbarung als solcher riickwirkend unter Strafe
gestellt wiirde. Solange es nachfolgend zu einer Gewahrung bzw. Annahme
eines auf dieser Vereinbarung beruhenden Vorteils kime, wire gegen eine
Strafbarkeit dieser Gewahrung bzw. Annahme daher nach allgemeinen Re-
geln nichts einzuwenden, da die Betroffenen ihr Verhalten noch entsprechend
auf Vermeidung der Strafbarkeit ausrichten kénnten.”

d) Strafrechtsinderung nach Tatbegehung (§2 Abs. 3 StGB)

Das BVerfG hat es bislang vermieden, das »Meistbegiinstigungsprinzip«
des § 2 Abs. 3 StGB verfassungsrechtlich in Art. 103 Abs. 2 GG zu fun-
dieren, wihrend eine im Vordringen befindliche und auch hier vertretene
Literaturauffassung in diesem Sinne argumentiert.”* Allerdings gehdre, so
das BVerfG, eine Strafvorschrift mit ihrer Authebung nicht mehr zur ver-
fassungsmaéfigen Ordnung und kénne daher grundsétzlich nicht mehr die
allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) einschrénken, sodass eine
Straffreiheit zum Entscheidungszeitpunkt nicht nur wegen § 2 Abs. 3 StGB,
sondern auch von Verfassungs wegen zu beriicksichtigen sei.”

Nach allgemeinen Regeln wire — zumindest nach hier vertretener Auf-
fassung’® — indes ohnehin hinsichtlich der Rechtsfolgen das zum Entschei-
dungszeitpunkt geltende Recht anzuwenden, sodass sich bei nachtraglicher
Strafmilderung kein Riickwirkungsproblem stellte. Schwieriger zu beurteilen
sind hingegen mildere Rechtszustdnde zwischen Tat und Entscheidung: Eine
Verschirfung hin zum Recht zum Entscheidungszeitpunkt ist ndmlich — als
tatbestandliche Riickankniipfung — nur dann verfassungswidrig, wenn der
zwischenzeitlich mildere Rechtszustand einen hinreichenden Vertrauens-
tatbestand begriindet hat. Fehlte es an einem solchen Vertrauenstatbestand,
offnete dies die Moglichkeit, zwischenzeitliche Milderungen zuriickzuneh-
men. Strenger ist es hingegen — nach der oben dargelegten Differenzierung’’
—, wenn zwischenzeitlich eine » Ahndungsliicke« mit Straflosigkeit einge-

73 Beispiel nach OLG Karlsruhe NStZ 2001, 654.

74 Die Senatsentscheidung BVerfGE 81, 132 (135) betraf § 4 Abs. 3 OWiG; nach einer
ablehenden Kammerentscheidung BVerfG, Beschl. v. 19.02.1993 — 2 BvR 1551/92
= NIJW 1993, 2167 (2168) liel BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 03.05.2018 — 2
BVR 463/17 —, Rn. 31 diese Frage offen. Fiir eine Fundierung in Art. 103 Abs. 2 GG
sieche Gaede, wistra 2011, 365 (367 ft.); M. Jahn/Brodowski, in: FS Neumann, S. 883
(886 ff.); jeweils m.w.N. Siehe zudem oben § 1 I. 1. b).

75 BVerfG, Beschl. v. 19.02.1993 —2 BvR 1551/92 = NJW 1993, 2167 (2168).

76 Siehe oben § 7 1. 2. b) cc).

77 Siehe erneut oben § 7 1. 2. b) cc).
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treten oder eine Tat verjdhrt ist; dann wire eine nachtrigliche Korrektur
zumindest am MaBstab einer grundsétzlich unzulissigen Riickbewirkung
von Rechtsfolgen (»echte Riickwirkung«) zu bewerten, sofern man nicht
bereit ist, sie wegen eines Verstofles gegen Art. 103 Abs. 2 GG fiir verfas-
sungswidrig zu erachten.

e) Riickwirkungsverbot und Rechtsprechungsdnderung

Anders als nach allgemeinen Regeln ist zumindest dem Untreue-Beschluss
des BVerfG der Ansatz zu entnehmen, dass auch Rechtsprechungsédnderun-
gen dem Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG unterliegen:”® Art. 103
Abs. 2 kdnne »sich auch in iiber die allgemeinen Grundsétze des Vertrau-
ensschutzes [...] hinausgehenden Anforderungen an die Ausgestaltung von
Rechtsprechungsénderungen niederschlagen.« Grenze (erst) die Rechtspre-
chung »die Strafbarkeit nach einer weit gefassten Norm mittels gefestigter
komplexerer Obersitze« ein, so priife das BVerfG (als Element des Art. 103
Abs. 2 GG), »ob die Gerichte bei Anwendung und Auslegung der Strafhorm
bei den bislang entwickelten, die Norm konkretisierenden Obersdtzen geblie-
ben sind, gegebenenfalls ob sie diese im Rahmen der Strafnorm folgerichtig
weiterentwickelt und ob sie sie der Wiirdigung des konkreten Falls zugrunde
gelegt haben.«*°

Einerseits verlangt dieser Malistab somit einen grundsétzlichen Bestands-
schutz fiir »die Norm konkretisierende[...] Obersitze][...]«. Andererseits
ldsst er deren Weiterentwicklung zu und schlieBt damit auch Anderung
der Rechtsprechung nicht aus, solange dies »folgerichtig« geschehe. Aus
Betroffenensicht aber — und diese ist in Bezug auf den Vertrauensschutz
entscheidend — kommt es nicht auf eine irgendwie geartete Folgerichtigkeit
der Anderung an (derartige Begrenzungen fiihrten nur zu einer »Erstarrung«
der Norm®"), sondern auf die konkreten Auswirkungen einer Rechtspre-
chungsinderung auf das ihn oder sie betreffende Strafverfahren. Insoweit
ist zum einen auf Grundlage des ohnehin in seinem Kern konstitutionali-
sierten § 17 StGB nicht nur bei einer tatbestandlich weit gefassten Norm,
sondern bei jeglichen Anderungen einer zuvor einheitlichen, unrechtsvernei-

78 Unrithmliches Beispiel: § 137 WpHG i.d.F. 2. FiMaNoG; siehe hierzu unten Anhang A
VI. 25.

79 U. Neumann, in: FS Beulke, S. 197 (198 ft.).

80 BVerfGE 126, 170 (199).

81 Dabher zutr. gegen ein Verbot oder eine Erschwerung von Rechtsprechungsénderungen
U. Neumann, ZStW 103 (1991), 331 (342 £.).
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nenden Rechtsprechung ein hinreichender Vertrauensschutz zu gewéhren.®?
Zum anderen aber sind Rechtsprechungsinderungen — insbesondere durch
obiter dicta und ggf. auch andersgelagerte, in Entscheidungen enthaltene
Ankiindigungen eines Rechtsprechungswandels — vorzubereiten.3

4. Zusammenfiihrung

Dieser Vergleich bestitigt, dass Art. 103 Abs. 2 GG in Bezug auf das Riick-
wirkungsverbot — von der Ausnahme bei der Bewiltigung von Systemunrecht
abgesehen — deutlich strenger ist als der aus allgemeinen Grundrechtslehren
folgende Riickwirkungsschutz. Dies zeigt sich darin, dass jedenfalls dem
Untreue-Beschluss des BVerfG zufolge auch Rechtsprechungsédnderungen —
jedenfalls partiell — den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG unterworfen
werden, vor allem aber in der Abwéigungsfestigkeit des Art. 103 Abs. 2
GG: Dieser erweist sich — jedenfalls in der Rechtsprechung des BVerfG
— als fiir Relativierungen nicht zugénglich, gleich ob ein schutzwiirdiges
Vertrauen oder konkurrierende, zwingende Gemeinwohlbelange bestehen.
Indes ist nicht zu {ibersehen, dass dies auf Kosten des Schutzbereichs ge-
schieht, sodass die Rechtsprechung beispielsweise § 2 Abs. 3 StGB und
Fragen des Verjahrungsrechts aus dem Schutzbereich des Art. 103 Abs. 2
GG ausnimmt.

Beachtenswert ist zudem, dass sich das strafverfassungsrechtliche Riick-
wirkungsverbot in einigen Aspekten gerade nicht mit einem individuell-
subjektiven Vertrauensschutz erkldren ldsst: Es greift auch in Féllen, in de-
nen kein bzw. kein schutzwiirdiges Vertrauen in die Straflosigkeit oder die
mildere Bestrafung besteht bzw. das Verhalten noch an eine geénderte oder
neu erlassene Strafvorschrift angepasst werden konnte.®> Umgekehrt greift

82 Zu Detailfragen siehe J. Vogel/Biilte, in: LK, § 17 StGB Rn. 61 ff.; siehe ferner Leite,
GA 2014,220 (231 ff.). Krit., weil die Leistungsfahigkeit des § 17 StGB angesichts der
gewiss sehr restriktiven Rechtsprechung unterschitzend, Kempf/H. Schilling, NJW
2012, 1849 (1854). Entgegen U. Neumann, ZStW 103 (1991), 331 (333) gereicht nur
bei einem vermeidbaren Verbotsirrtum (§ 17 Satz 2 StGB) ein »Informationsdefizit«
dem Beschuldigten zum Vorwurf, im Ubrigen ist dies nur eine neutrale bzw. hier
dem Beschuldigten giinstige Feststellung.

83 Insoweit zutr. Kempf/H. Schilling, NJW 2012, 1849 (1853 f.); siche auch Kunig/
Saliger, in: von Miinch/Kunig’, Art. 103 GG Rn. 57; strenger U. Neumann, ZStW
103 (1991), 331 (352 ff.) mit Pladoyer fiir ein »objektives Verfahren«.

84 Siehe hierzu bereits M. Jahn/Brodowski, in: FS Neumann, S. 883 (888) sowie aus
Anlass von BVerfGE 156, 354 sorgenvoll Asholt, 1Z 2021, 473 (476).

85 Siehe hierzu den Beispielsfall (2) oben § 7 I. 3. b) sowie zudem oben § 7 1. 3. ¢) zu
Rechtsédnderungen wihrend der Begehung mehraktiger Delikte.
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Art. 103 Abs. 2 GG nicht in allen Féllen eines individuell-subjektiv berechtig-
ten Vertrauensschutzes in eine entsprechende Rechtslage ein, so namentlich
nicht bei einem Vertrauen in eine Norm, die sich spéter als verfassungswid-
rig und nichtig erweist.®® Beides ist zusammenzufiihren zum Befund, dass
das strafverfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG
Ausdruck einer besonderen Formenstrenge im Bereich des Strafrechts ist.
Diese Formenstrenge dient zugleich der Legitimation und Restriktion des
materiellen Strafrechts.®’

1l.  Gesetzlichkeitsprinzip, Normenklarheit und Normenbestimmtheit

Als zweite, elementare Gewéhrleistung »enthilt« Art. 103 Abs. 2 GG »fiir
die Gesetzgebung ein striktes Bestimmtheitsgebot«, demzufolge der Gesetz-
geber »die normativen Voraussetzungen einer Bestrafung festzulegen« hat
und zugleich grundsitzlich »[jledermann [...] vorhersehen kénnen [soll],
welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist«.®® In dieser Zusam-
menfiihrung seiner Rechtsprechung zum Bestimmtheitsgebot im Untreue-
Beschluss verweist der Zweite Senat des BVerfG explizit darauf, dass diese
strafrechtsspezifische Gewihrleistung eine »besonders strikt[e]« Ausfor-
mung des Grundsatzes der Normenklarheit (und auch des Grundsatzes der
Normenbestimmtheit) darstelle.

1. Gebot der Normenklarheit und Normenbestimmtheit in der
Rechtsprechung des BVerfG

Denn das BVerfG verlangt auch allgemein, dass jedenfalls in Grundrech-
te eingreifende Regelungen durch den Gesetzgeber normenklar und nor-

86 Siehe hierzu den Beispielsfall (1) oben § 7 I. 3. b).

87 Ausfiihrlich zu diesem Begriindungsansatz M. Jahn/Brodowski, in: FS Neumann,
S. 883 (886) m.w.N. Dies stellt somit keinen Widerspruch zur Aussage von G. Nolte/
Aust, in: von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 103 GG Rn. 102 dar, dass der objektive
Gehalt des Art. 103 Abs. 2 GG »nicht zum Selbstzweck werden« diirfe.

88 BVerfGE 126, 170 (194 f.). Zu dieser Auspriagung des Art. 103 Abs. 2 GG siehe
bereits oben § 1 II. 1. ¢) bb) sowie § 1 II. 1. ¢) cc); siche ferner § 1 V. 1. b) sowie § 6
II. 3. a).

89 BVerfGE 126, 170 (195) sowie zuletzt BVerfG, Beschl. v. 09.02.2022 —2 BvL 1/20 -,
Rn. 89; gegenteilig indes Kuhlen, in: Kudlich/Montiel/Schuhr (Hrsg.), Gesetzlichkeit
und Strafrecht, S. 429 (437).
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menbestimmt zu treffen sind.”® Dabei handelt es sich der Sache nach um
eine Auspragung des Rechtsstaatsprinzips, wenngleich die konkreten An-
forderungen jeweils aus dem betroffenen Grundrecht — insbesondere Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (informationelle Selbstbestimmung®! sowie
Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informationstechnischer
Systeme®?) und Art. 10 GG* — zu entnehmen sind.** Hierbei sind zwei
ineinander verschrinkte, aber auch konfligierende®® Funktionen zu verzeich-
nen, die sich bezeichnenderweise vor allem in Fragen des Strafprozess- und
Sicherheitsrechts herausgebildet haben:

a) Klare und prdzise Regelung des Anlasses, des Zwecks und der Grenzen
des Eingriffs (kompetenzsichernde Funktion)

Als einen zu beachtenden Mafstab benennen dabei beide Senate, dass »[d]er
Anlass, der Zweck und die Grenzen des Eingriffs [...] in der Erméchtigung
bereichsspezifisch, prizise und normenklar festgelegt werden« muss.”® Im

90 Die Grundlagen zusammenfiihrend Papier/Moller, ASR 122 (1997), 177 (178 ff.);
Wapler, in: Backer/Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, S. 179 (184 ff.). Die
Reihenfolge der beiden Begriffe wird von den Senaten uneinheitlich gehandhabt
(siehe einerseits BVerfGE 111, 1 [53], andererseits BVerfGE 120, 274 [315]). Ei-
ne Abgrenzung zwischen Normenklarheit und Normenbestimmtheit 14sst sich der
Rechtsprechung des BVerfG nicht entnehmen, zutr. Beaucamp, Rechtstheorie 42
(2011), 21 (37 £.); a.A. Konzelmann, in: FS Herberger, S. 569 (570 f.) sowie Schulze-
Fielitz, in: Dreier’, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 141 m.w.N., indes mit Fehlverweis
auf BVerfGE 114, 1 (53): Dort ist stets und untrennbar von »Normenbestimmtheit
und Normenklarheit« die Rede. Siehe ferner Sachs, in: Sachs’, Art. 20 GG Rn. 126
sowie die Differenzierungsansitze bei Bartone, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des BVerfG, S. 305 (308 ff., 325 f.); Jehke, Bestimmtheit und
Klarheit im Steuerrecht, S. 180 ff.

91 Grundlegend BVerfGE 65, 1 (44 ff., 54); zuletzt BVerfGE 155, 119 (Rn. 133).

92 BVerfGE 120, 274 (316).

93 BVerfGE 130, 151 (202); BVerfGE 124, 43 (60); BVerfGE 113, 348 (375); BVerfGE
110, 33 (52 f.); BVerfGE 100, 313 (359).

94 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 129 m.w.N.

95 Beaucamp, Rechtstheorie 42 (2011), 21 (34 ff.); Streng, in: FS Landau, S. 471 (472 ff.).

96 Formulierung nach BVerfGE 113, 348 (375); siche auch BVerfG NJW 2020, 2235
(Rn. 175); BVerfGE 130, 151 (202); BVerfGE 125, 260 (328); BVerfGE 124, 43
(60); BVerfGE 110, 33 (53); BVerfGE 100, 313 (360) (jeweils zu Art. 10 GG); dqui-
valent zu Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (informationelle Selbstbestimmung)
BVerfGE 155, 119 (Rn. 133) bzw. (Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt
informationstechnischer Systeme) BVerfGE 120, 274 (316); siehe ergénzend zu Art. 6
GG BVerfGE 107, 104 (120) sowie zu Art. 12 GG BVerfGE 93, 213 (218).
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Vordergrund steht bei dieser MaBstabsbildung®’ die Zustéindigkeitsabgren-

zung zwischen Legislative einerseits,”® Exekutive und Judikative andererseits

(kompetenzsichernde Funktion®):
»Das Gebot soll sicherstellen, [...] dass die gesetzesausfiihrende Verwaltung fiir ihr
Verhalten steuernde und begrenzende HandlungsmaBstébe vorfindet und dass die
Gerichte die Rechtskontrolle durchfiihren konnen. [...] Die Anforderungen an die
Bestimmtheit und Klarheit der Norm dienen [...] dazu, die Verwaltung zu binden und
ihr Verhalten nach Inhalt, Zweck und Ausmal} zu begrenzen [...]. Dies setzt voraus,
dass hinreichend klare MaBstébe bereitgestellt werden. Die Entscheidung iiber die
Grenzen der Freiheit des Biirgers darf nicht einseitig in das Ermessen der Verwaltung
gestellt sein [...]. Dem Gesetz kommt im Hinblick auf den Handlungsspielraum
der Exekutive eine begrenzende Funktion zu, die rechtmifliges Handeln des Staates
sichern und dadurch auch die Freiheit der Biirger schiitzen soll. [...] Dariiber hinaus
sollen die Normenbestimmtheit und die Normenklarheit die Gerichte in die Lage
versetzen, die Verwaltung anhand rechtlicher MaBstéiibe zu kontrollieren.«!%0

Ausreichend ist dabei »ein hinreichend bestimmtes Gesetz, wobei die An-
forderungen an hinreichende Bestimmtheit umso strenger sind, je schwerer
die Auswirkungen seiner Regelungen wiegen.«!°! Damit wird vorrangig auf
die Eingriffsintensitit verwiesen.!”? Die Begrenzung auf ein hinreichendes
MaB'% belisst aber Raum fiir Typisierungen, Generalklauseln und deren
Konkretisierung durch die Rechtsprechung,'* aber auch fiir Entscheidungs-
verlagerungen (insbesondere Ermessen) weg von der Legislative.'® Zudem
lasst das BVerfG auch eine Beriicksichtigung der »Eigenart des Regelungs-
gegenstands«'%® zu: »Geringere Anforderungen sind vor allem bei vielge-

97 Unbeschadet aller Verschrankung mit der zweiten Funktion; zu dieser siehe sogleich
§711. 1. b).
98 Zur Frage der Zuweisung an den Parlamentsgesetzgeber siche noch unten § 7 I11.
99 BVerfGE 153, 310 (Rn. 86) m. Bspr. (u.a.) Schneiderhan, wistra 2022, 50.
100 BVerfGE 113, 348 (375 ff.).
101 BVerfGE 107, 104 (120).
102 BVerfGE 110, 33 (55): »Die konkreten Anforderungen an die Bestimmtheit und
Klarheit der Erméachtigung richten sich nach der Art und der Schwere des Eingriffs«.
103 Siehe auch Beaucamp, Rechtstheorie 42 (2011), 21 (55); Papier/Méller, A6R 122
(1997), 177 (200): Konkretisierung hin zum »gesetzestechnisch Moglichen«.
104 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG VII Rn. 62; Schulze-Fielitz,
in: Dreier®, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 133; jew. m.w.N.
105 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG VII Rn. 63 f.; Schulze-Fielitz,
in: Dreier®, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 134; jew. m.w.N.
106 BVerfGE 131, 316 (343).
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staltigen Sachverhalten zu stellen [...] oder wenn zu erwarten ist, daf3 sich
die tatséichlichen Verhiltnisse rasch dndern werden«. '’

Angesichts der unmittelbaren Zielrichtung dieses Maf3stabs — einer Zu-
standigkeitsabgrenzung — schlieft dieser bezeichnenderweise nicht aus, dass
Normen oder Normgeflechte hochkomplex und auslegungsbediirftig sind:
Denn entscheidend ist insoweit die Handhabbarkeit fiir die Verwaltung und
die Gerichte. Dann aber ist die bei diesen Akteuren vorhandene bzw. erwart-
bare Expertise — einschlieBlich einer Fehlerkorrektur durch nachfolgende
ober- und hochstgerichtliche Kontrolle — hinreichend, mittels derer sich der
fallbezogene Bedeutungsgehalt der jeweiligen Normen durch Anwendung
anerkannter juristischer Methoden erschlieen lésst.

SchlieBlich zeigt sich bei dieser Funktion, dass nicht ein individuell-sub-
jektiver Vertrauensschutz im Vordergrund steht, sondern eben eine abstrakte
Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Legislative einerseits, Exekutive und
Judikative andererseits.!”® Damit ist allerdings untrennbar die subjektive
Komponente verbunden, dass eine grundrechtseingreifende Uberschreitung
dieser Zustindigkeitsabgrenzung seitens der Exekutive oder der Judikative
rechtsstaats- und verfassungswidrig ist.'%”

b) Klare und erkennbare Regelung der Voraussetzungen und des Umfangs
des Eingriffs (freiheitssichernde Funktion)

Als weiteren zu beachtenden MafBstab betont das BVerfG eine freiheitssi-
chernde Funktion des Gebots der Normenklarheit und der Normenbestimmt-
heit:'° Es miissen »die Voraussetzungen und der Umfang der Beschréiinkun-
gen klar und fiir den Biirger erkennbar«'!! sein, sodass die »Betroffenen

107 BVerfGE 49, 89 (133); siche auch Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG
VII Rn. 60; Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 20 GG Rn. 289
(»Dynamik).

108 Trennt man die Gubernative von der Exekutive, so steht sie hier teils auf Seiten der
Legislative (bei Beeinflussung der Gesetzgebung), teils auf Seiten der Exekutive
(bei Rechtsverordnungen, aber auch bei Handlungsanweisungen / Erldssen an die
nachgeordneten Behorden). Vgl. auch Rux, in: BeckOK-GG**, Art. 20 GG Rn. 182:
»Gesamtheit der Rechtsvorschriften«.

109 Imumgekehrten Fall — die Exekutive oder Judikative iiberschreitet ihre Zusténdigkeit
und begrenzt hierdurch z.B. die Reichweite einer Strafvorschrift — fehlt es hinge-
gen verfassungsprozessual an einer Beschwer der Betroffenen (bzw., treffender,
Begiinstigten).

110 BVerfGE 153, 310 (Rn. 95).

111 BVerfGE 113,29 (50).
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[...] ihr Verhalten danach einrichten kénnen«.'!? Betroffen ist dabei — je-
denfalls — derjenige, in dessen Grundrechte durch diese Norm eingegriffen
wird bzw. dem gegeniiber die Norm zu einem solchen Eingriff erméchtigt.
Damit hebt das BVerfG die Steuerungsfunktion des Rechts bezogen auf
menschliches Verhalten hervor,''® bzw. das auf eine solche Steuerungsfunk-
tion gerichtete Vertrauen, das dem Grundgesetz zugrundeliegt:''* Denn die
Eigenverantwortung einer Entscheidung angesichts seiner moglichen Folgen
(im strafrechtlichen Kontext: vor allem der moglichen Strafen) setzt zugleich
voraus, dass ebendiese Folgen, welche die Rechtsordnung an das Verhalten
ankniipft, fiir den Normunterworfenen auch hinreichend erkennbar sind.'!?

Hinsichtlich des konkreten Mafstabs der Erkennbarkeit bzw. Vorherseh-
barkeit bleibt die Rechtsprechung des BVerfG indes — soweit ersichtlich —
stark im Dunkeln. So ist den Oberséitzen zum Gebot der Normenklarheit
und Normenbestimmtheit weder zu entnehmen, ob etwa auf alle Biirger
(»Laien«!'®), auf einen Durchschnittsbiirger'!” oder auf einen »besonnenen
und gewissenhaften Menschen in der konkreten Lage und sozialen Rolle des
Handelnden«!'® abzustellen ist, noch, inwieweit die Mdglichkeit zu beriick-
sichtigen ist, fachkundigen Rechtsrat einzuholen.'!® Allerdings wird auch in
Bezug auf diese Funktion deutlich, dass das BVerfG ein relatives Mal3 an Er-
kennbarkeit ausreichen ldsst. Dies zeigt sich einerseits an der Verschrankung
in der weiteren MafBstabsbildung und Subsumtion mit der kompetenzsichern-

112 BVerfGE 102, 304 (315) m.w.N.; sieche zudem BVerfGE 149, 222 (Rn. 136) —
mit unmittelbarer Fundierung in Art. 20 Abs. 3 GG — sowie BVerfGE 155, 119
(Rn. 123); BVerfGE 128, 282 (317); BVerfGE 113, 348 (375 f.); BVerfGE 110, 33
(53). Zuletzt betonte BVerfGE 150, 1 (Rn. 196), dass auch das »konkrete Bediirfnis,
sich auf die Normanwendung einstellen zu kdnnenc, fiir groBere Bestimmtheit streite;
dieses Bediirfnis ist bei Strafnormen zur Vermeidung der drohenden Sanktionierung
offensichtlich besonders stark ausgeprégt.

113 Siehe hierzu — aus strafrechtlicher Perspektive — oben § 2 III. 3.
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