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§ 1 Statisches im Strafrecht

»Verfassungsrecht vergeht, Strafrecht besteht«. In freier Anlehnung an Otto
Mayer" lisst sich — trotz der unbestrittenen Verfassungsfundierung und -pri-
gung auch des materiellen Strafrechts? — in etlichen Teilen des StGB eine
groBe legistische Trigheit verzeichnen. So ist seit Erlass des RStGB 18713
der Straftatbestand der Zerstérung von Bauwerken (§ 305 StGB) nahezu
vollstindig* und der Betrugstatbestand (§ 263 Abs. 1 StGB) in seinen Tat-
bestandsmerkmalen unverindert geblieben,’ und seit immerhin 1941 ist in
§211 Abs. 1, Abs. 2 StGB der Mord durch ident gebliebene textliche Vor-
aussetzungen definiert und mit der (jeweiligen®) Hochststrafe bedroht.” Dies
wirft die Frage auf, welche Wirkmechanismen es hemmen oder verhindern,
dass sich der Textkorpus des StGB — sei es zum »schlechteren, sei es zum
»besseren«® hin — éndert, sprich zu einer »Statik« des StGB beitragen.
Dieses Kapitel begibt sich auf eine Spurensuche nach derartigen Mechanis-
men und deren Wirkungen, untersucht diese auf ihre strafverfassungsrechtli-
che (einschl. europastrafrechtliche) Fundierung und ihren kriminalpolitischen

1 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht®, VI (Vorwort zur 3. Auflage).

2 Siehe bereits Einfiihrung I. 1.

3 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, RGBI. 1871, S. 127.

4 Abseits von einer Adaption an die heutige Schreibweise (»Eigenthum«) entspricht die
urspriingliche Androhung einer Geféngnisstrafe nicht unter einem Monat der heutigen
Rechtslage (siehe einerseits § 16 Abs. 1 RStGB: HochstmaB flinf Jahre, andererseits
§ 38 Abs. 2 StGB: Mindestmal ein Monat); lediglich die Moglichkeit, anstelle einer
Freiheitsstrafe auf eine Geldstrafe zu erkennen, ist im Wortlaut der Vorschrift erst seit
1975 vorgesehen.

5 Erneut sei daran erinnert, dass diese Untersuchung auf das »positivistische« Gesetzes-
recht fokussiert ist und Anderungen bloB in dessen Anwendung auBer Acht lisst. Zum
bedeutungsvollen Wechselspiel zwischen Recht und Gesetz siehe nur Waldhoff, ZfP
2019, 98 (100 f., 102 ff.) m.w.N.

6 Zunidchst Todesstrafe, dann lebenslanges Zuchthaus, nun lebenslange Freiheitsstrafe.

7 Vgl. zu alledem Fuchs, Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15. Mai 1871,
§§ 305, 263, 211 StGB; siehe auch Prittwitz, Strafrecht und Risiko, S. 174 f.

8 Zur notwendigen Trennung der Beobachtung von der Bewertung siehe oben Einfithrung
I 1.
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§ 1 Statisches im Strafirecht

Gehalt’ — z.B. einer Einordnung als »bloBe« policy'® oder aber als polity'! —
und fiihrt sie, soweit geboten, einer Bewertung zu. Wegen des Zuschnitts
des Untersuchungsgegenstands bleiben dabei Resistenzen in der Rechtsan-
wendung oder in der 6ffentlichen Wahrnehmung grundsétzlich auflen vor,
welche Anderungen des Wortlauts der Strafvorschriften geflissentlich und
bisweilen iiber Jahrzehnte ignorieren.'?

Um diese Spurensuche zu systematisieren, sei zunéchst diejenige Statik
analysiert, die bereits daraus folgt, dass es sich bei dem StGB um ein formel-
les Bundesgesetz handelt.'?> AnschlieBend wird untersucht, inwieweit der
Allgemeine Teil des StGB (strafverfassungsrechtlich) konstitutionalisiert
ist oder (kriminalpolitikwissenschaftlich) als konstitutionalisiert wahrge-
nommen wird.'* Hinsichtlich des Besonderen Teils bietet sich sodann eine
Unterscheidung in Ponalisierungspflichten und -obliegenheiten einerseits,'
Pénalisierungsgrenzen und -hemmnisse andererseits an.'® Es verbleibt jedoch
ein breiter Korridor fiir die politische Ausgestaltung des Allgemeinen und des
Besonderen Teils. Allerdings wirken zusétzlich hemmend die Verfiigbarkeit
von Ausweichmechanismen'” und eine stark kriminalpolitisch akzentuierte,
aber auch aus einer Schuldzentrierung folgende Strafrechtskontinuitit.'®

1. Rechtsformlichkeit

Seit seinem (unbefristeten) Erlass am 15. Mai 1871!° stellt das »Strafge-
setzbuch fiir das Deutsche Reich« den kodifikatorischen Rahmen fiir das

9 Wegen der unterschiedlichen Perspektiven ist namentlich Strafverfassungsrecht nicht
notwendigerweise mit »polity« im kriminalpolitikwissenschaftlichen Sinne gleich-
zusetzen; ebenso wenig ist jede hemmend wirkende »polity« notwendiger Teil des
Strafverfassungsrechts.

10 Zum Begriff siche Einflihrung I. 2. a) bb) (1).

11 Zum Begriff siehe Einfiihrung I. 2. a) bb) (3).

12 Pars pro toto moge hierfiir stehen, dass (auch medial unterstiitzt) fiir einen »Morder«
in weiten Teilen der Bevdlkerung noch immer derjenige gehalten wird, der »die
Todtung mit Uberlegung ausgefiihrt hat« (§ 211 RStGB 1871).

13 Siehe sogleich § 1 1.

14 Siehe nachfolgend unten § 1 II.

15 Siehe unten § 1 III.

16 Siche unten § 1 IV.

17 Siehe unten § 1 V.

18 Siehe unten § 1 VI.

19 RGBI. 1871, S. 127.
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formelle Kernstrafrech

1. Rechtsformlichkeit

t?0 zundchst im Deutschen Reich,?! seit 1949 in der

Bundesrepublik Deutschland?? dar: Der vormalige, also vorkonstitutionel-
le Textbestand des RStGB?® wurde, soweit dieser dem Grundgesetz nicht
widersprochen hatte (Art. 123 Abs. 1 GG),>* gestiitzt auf Art. 125 Nr. 1
GG?® mit Ablauf des 07.09.1949 (erster Zusammentritt des Bundestages) zu
(unbefristet giiltigem)?® Bundesrecht’’ im Rang eines »einfachen«,?® aber
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Zur Begriffsdefinition siche oben Einflihrung II. 1., S. 66 bei und mit Fn. 183.

Auf die historischen Besonderheiten insbes. wihrend und nach der nationalsozialisti-
schen Unrechtsherrschaft sei an dieser Stelle nicht ndher eingegangen.

Zum Strafrecht in der DDR siehe einfithrend M. Vormbaum, in: Hilgendorf/Kudlich/
Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, § 10 m.w.N. Mit dem Beitritt (»Wie-
dervereinigung«) am 03.10.1990 wurde das StGB weitgehend fiir das Beitrittsgebiet
in Kraft gesetzt (Art. 8 Einigungsvertrag, BGBI. 1990 11, S. 885; zu Mallgaben und
Ausnahmen siche dessen Anlage I Kapitel III C sowie Anlage II Kapitel III C).

Im Saarland galt ebenfalls das (R)StGB in der damaligen Fassung zunéchst fort
(Art. 132 Verfassung des Saarlandes v. 15.12.1947, Abl. Saarland 1947, S. 1077)
und wurde in weiterer Folge nur punktuell gedndert. Mit dem Beitritt des Saarlandes
zur Bundesrepublik Deutschland am 01.01.1957 galt zunichst im Saarland dieses
»saarldndische« StGB als Bundesrecht fort (§ 5 Gesetz liber die Eingliederung des
Saarlandes v. 23.12.1956, BGBI. 1956 1, S. 1011; in § 15 dieses Gesetzes war das
StGB nicht genannt). Eine Harmonisierung erfolgte erst durch § 1 Abs. 1 Gesetz
zur Einfithrung von Bundesrecht im Saarland v. 30.06.1959, BGBI. 19591, S. 313:
Das Strafrecht war in der Negativliste des § 2 dieses Gesetzes nicht genannt; auch
gab es nur eine sehr begrenzte strafrechtsbezogene Ubergangsvorschrift (§ 5 des
vorgenannten Gesetzes).

Eine erste Neubekanntmachung erfolgte bereits 1876; RGBI. 1876, S. 39. Siehe hierzu
und zu den nachfolgenden Neubekanntmachungen F.-C. Schroeder, NJW 1975, 1870
(1870).

Giegerich, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 125 GG Rn. 1; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu'’, Art. 123 GG Rn. 5, 8: andernfalls Nichtigkeit.

Soweit sich fiir einzelne Tatbestdnde des Besonderen Teils vertreten liefe, sie betrdfen
ausschlieliche Zustidndigkeiten des Bundes, ergébe sich dieselbe Rechtsfolge aus
Art. 124 GG. Darauf kommt es fiir die hiesige Untersuchung indes nicht an.

Siehe hierzu sogleich § 1 I. 1.

Grundlegend BVerfGE 23, 113 (123 ff.) zu § 367 Abs. 1 Nr. 15 StGB a.F.; siche
erginzend Giegerich, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 125 GG Rn. 7 zur Derogations-
(Art. 31 GG) und Sperrwirkung (Art. 72 Abs. 1 GG) des dergestalt transformierten
Rechts, sowie Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 123 GG Rn. 12 zur unbefris-
teten Fortgeltung. Der Klarstellung halber: hier wie nachfolgend wird »Geltung« —
trotz aller Schwierigkeiten dieser Sichtweise — positivistisch verstanden.

D.h.: nicht mit Verfassungsrang. Allgemein zur Kontinuitit des einfachen Rechts
bei Evolutionen und Revolutionen des Verfassungsrechts Giegerich, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, Art. 123 GG Rn. 1 ff. m.w.N.; ergidnzend 4. Leisner, Kontinuitt als
Verfassungsprinzip, S. 87 f., 97.
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§ 1 Statisches im Strafirecht

formlichen?® Gesetzes. Seitdem erfolgten zwar etliche Anderungsgesetze
und Neubekanntmachungen?! in den Jahren 1953,% 1969,%* 1975,3% 198735
und zuletzt 1998,%¢ jedoch kein Erlass eines neuen Stammgesetzes als kon-
stitutive Neufassung.?” Bereits aus diesem rechtsformlichen Hintergrund
resultiert aus dreierlei Griinden eine beachtliche Statik in der Konstruktion
des materiellen Strafrechts.

1.

a)

Unbefristete Fortgeltung des StGB

Rechtstheoretischer Hintergrund

Weder der urspriingliche Erlass des Strafgesetzbuchs noch zwischenzeitliche
Anderungsgesetze erfolgten auf Zeit. Daher wurden sie mit ihrem jeweili-
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37
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Zum Mafstab und zur Rechtsprechung, welchen Rang vorkonstitutionelles Recht
einnimmt, Giegerich, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 123 GG Rn. 38 f. Implizit auch
BVerfGE 23, 113 (123): Andernfalls fiele die Argumentation wegen des in Art. 104
Abs. 1 GG statuierten Erfordernisses eines formlichen Gesetzes in sich zusammen.
Zum Begriff und den Rechtsférmlichkeiten eines Anderungsgesetzes siehe nur Bun-
desministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit’, Teil D; Fuchs, Die
Nichtigkeit weiter Teile des Strafgesetzbuchs, S. 2 ff. m.w.N.; M. Klein, Neubekannt-
machung, S. 47 ff.

Zu den Rechtsformlichkeiten siehe nur Bundesministerium der Justiz, Handbuch der
Rechtsformlichkeit®, Teil G sowie Fuchs, Die Nichtigkeit weiter Teile des Strafge-
setzbuchs, S. 4 ff. m.w.N.; monographisch hierzu M. Klein, Neubekanntmachung;
siehe ferner unten §2 1. 1. a).

BGBI. 1953 1, S. 1083. Unstimmigkeiten in der Neubekanntmachung postuliert Fuchs,
Die Nichtigkeit weiter Teile des Strafgesetzbuchs, S. 6 ff.

BGBI. 1969 I, S. 1445, als »Bekanntmachung der Neufassung« tituliert; Art. 102 des
1. StrRG (BGBIL. 1969 1, S. 645 [680]) erméchtigte zur Bekanntmachung des durch
dieses Gesetz gednderten StGB »in der neuen Fassung«. Unstimmigkeiten in der Neu-
bekanntmachung postuliert Fuchs, Die Nichtigkeit weiter Teile des Strafgesetzbuchs,
S. 9 ff.

BGBIL. 19751, S. 1. Unstimmigkeiten in der Neubekanntmachung postuliert Fuchs,
Die Nichtigkeit weiter Teile des Strafgesetzbuchs, S. 13 ff.

BGBI. 19871, S. 945.

BGBI. 1998 1, S. 3322.

Zum Begriff und den Rechtsformlichkeiten eines Stammgesetzes siehe nur Bundesmi-
nisterium der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlichkeit’, Teil C; ergdnzend M. Klein,
Neubekanntmachung, S. 46 m.w.N.
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1. Rechtsformlichkeit

gen Inkrafttreten®® zum Bestandteil der zu beachtenden Rechtsquellen®” und
beanspruchen seitdem und bis auf Weiteres — jedenfalls aus positivistischer
Sicht* — grundsitzlich*' Geltung. Diese entfillt, abgesehen von Revolutio-
nen oder Verfassungsneugebungen,* nur bei Authebung oder Anderung
durch ein anderes, verfassungskonform zustande gekommenes, formliches
Gesetz.®

Abgesehen von der »lex posterior derogat legi anteriori«-Regel™ nutzt
sich das Gesetz somit nicht ab; es hat keine inhdrente »Haltbarkeit«, kein
»Verfallsdatum«*’ und bedarf auch keiner erneuten positiven Bekriftigung
oder Bestitigung durch den Gesetzgeber; gesetzgeberische Inaktivitét fithrt
zu Statik, nur gesetzgeberische Aktivitit kann eine Dynamik entfalten. Da-
mit wirkt ein jedes Gesetz ab seinem Inkrafttreten grundsétzlich strukturell
konservativ*® bzw. statisch. Ausnahmen von dem vorgenannten Grundsatz
konnen lediglich bestehen, wenn der Gesetzgeber den zeitlichen Geltungsbe-
reich nicht nur einseitig (Inkrafttreten), sondern zweiseitig (In- und Auf3er-
krafttreten) regelt. Derartige Bestimmungen werden als »sunshine clauses«
bezeichnet, derartige Gesetzgebung als »experimentell«.*’

144

38 Zum Inkrafttreten als Regelung des zeitlichen Geltungsbereichs eines Gesetzes siehe
nur Butzer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 82 GG Rn. 1.

39 Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie'?, Rn. 78, 224 f.; J. Vogel, Juristische Metho-
dik, S. 38 f.

40 Vgl. Potacs, Rechtstheorie?, S. 57 ff.; Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie'?,
Rn. 332 ff.; Vesting, Rechtstheorie?, S. 91 ff.

41 Ausnahmen bestehen bei verfassungswidrigen sowie europarechtswidrigen Normen.

42 Zur Notwendigkeit gesetzlicher Kontinuitét auch bei derartigen Ereignissen Giegerich,
in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 123 GG Rn. 1 ff. m.w.N.

43 Zur Abhéngigkeit der Rechtsquellenlehre von der Rechtsordnung selbst (und damit
von der Verfassungsquellenlehre) vgl. Potacs, Rechtstheorie?, S. 61; Riithers/C. Fi-
scher/Birk, Rechtstheorie'?, Rn. 218; zum Erfordernis von Parlamentsgesetzen zur
Anderung des StGB siehe sogleich § 1 1. 2.

44 Statt vieler Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie'?, Rn. 772; J. Vogel, Juristische
Methodik, S. 62 f.

45 Zu einer Forderung Thomas Jeffersons nach einem 19jdhrigen Verfallsdatum der
US-Verfassung und jeglicher Gesetzgebung und dhnlichen Forderungen z.B. Jean-
Jacques Rousseaus siehe Myers, Boston College Law Review 40 (2008), 1328 (1328,
1332 f., 1356 ff.) m.w.N.

46 Mpyers, Boston College Law Review 40 (2008), 1328 (1333) — hier wie dort (»very
conservative«) im Wortsinne, nicht notwendigerweise im politischen Sinne.

47 Zum Sprachgebrauch siehe nur Nieto Martin, in: Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die Verfas-
sung moderner Strafrechtspflege, S. 97 (133 ff.); Wollmann, in: Schreckenberger/K.
Konig/Zeh (Hrsg.), Gesetzgebungslehre, S. 72 ff.
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§ 1 Statisches im Strafirecht

b) Zeitgesetze und experimentelle Strafgesetzgebung

Das StGB ist daher in seiner Génze kein Zeitgesetz im engeren Sinne des
§ 2 Abs. 4 StGB;* fiir die bisherigen Anderungsgesetze wurde dieser Weg
ebenfalls nicht beschritten. Auch sonst nutzt die Strafgesetzgebung selten
die Moglichkeit einer zeitlichen Befristung® von Strafvorschriften.>
Neben einer kriminalpolitisch wie strafverfassungsrechtlich intendier-
ten Dauerhaftigkeit von Gesetzgebung®! diirfte ein wesentlicher Grund fiir
diese Zuriickhaltung darin liegen, dass es sich um eine begriindungspflichti-
ge>? und daher eng auszulegende Ausnahme (§ 2 Abs. 4 StGB) handelt, ein
Strafgesetz auch nach dessen AuBerkrafttreten fiir wihrend dessen Geltung
begangene Taten anzuwenden.>® Dies gilt umso mehr, als dass es sich bei
dem Grundsatz des § 2 Abs. 3 StGB (»Meistbegiinstigungsprinzip«) um eine
MaBgabe handelt, die — entgegen dem BVerfG>* — in Art. 103 Abs. 2 GG
und vor allem (innerhalb dessen Anwendungsbereichs) in Art. 49 Abs. 1

48 Zur Begriffsdefinition als Gesetz, fiir das »bei seiner Verkiindung oder spiter ein
kalenderméBiger Zeitpunkt oder ein sonstiges in der Zukunft liegendes Ereignis
bestimmt wird, an dem es auer Kraft treten soll«, siche nur BGHSt 6, 30 (36);
Dannecker/Schuhr, in: LK, § 2 StGB Rn. 155; Satzger, in: SSW-StGB®, § 2 StGB
Rn. 34; Schmitz, in: MK-StGB*, § 2 StGB Rn. 61.

49 Zu Zeitgesetzen im weiteren Sinne siehe sogleich noch bei und mit Fn. 53.

50 Beispiele bei Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht’, Rn. 317 f.; zur zeitlich befristeten
Dekriminalisierung des Schwangerschaftsabbruchs in Frankreich vgl. Nieto Martin,
in: Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspflege, S. 97 (134).

51 Siehe hierzunoch unten § 11. 3.; Hassemer/Kargl, in: NK°, § 2 StGB Rn. 49 verweisen
auf diesen Aspekt und bezeichnen Zeitgesetze plakativ als »Fremdkdorper[, der] nur
in eng beschriebenen Ausnahmefillen akzeptabel« sei.

52 Vgl. Tuengerthal/Rothenhdfer, wistra 2014, 417 (420); Gaede, wistra 2011, 365
(369); M. Jahn/Brodowski, in: FS Neumann, S. 883 (889); gegen jede Einschrankung
des lex mitior-Grundsatzes im Anwendungsbereich des Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh
indes Rothenfufler/C. Jiger, NJW 2016, 2689 (2694 t.). Siehe ergdnzend EuGH, Urt.
v. 06.10.2016 — C-218/15 (Paoletti u.a.).

53 Diese Moglichkeit soll neben den vorgenannten Zeitgesetzen im engeren Sinne auch
dann bestehen, wenn die Auslegung eines Strafgesetzes einen klaren Zeitbezug ergibt
(Zeitgesetz im weiteren Sinne); BGHSt 6, 30 (36); Dannecker/Schuhr, in: LK", § 2
StGB Rn. 155; Satzger, in: SSW-StGB?, § 2 StGB Rn. 35; einschriankend Schmitz, in:
MK-StGB*, § 2 StGB Ran. 66.

54 BVerfGE 81, 132 (135) zu § 4 Abs. 3 OWIiG; (nur) auf Kammerebene zu § 2 Abs. 3
StGB BVerfG, Beschl. v. 19.02.1993 — 2 BvR 1551/92 = NJW 1993, 2167 (2168);
offen gelassen in BVerfG, Nichtannahmebschl. v. 03.05.2018 — 2 BvR 463/17 —,
Rn. 31.
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1. Rechtsformlichkeit

Satz 3 GRCh strafverfassungsrechtlich verankert ist.>> Daneben soll gegen
ein blof auf Zeit erlassenes Strafgesetz sprechen, dass dessen general- und
spezialpriventive Uberzeugungskraft geringer sei.’® SchlieBlich kann je-
des AulBlerkrafttreten eines Strafgesetzes zu Diskussionen iiber die weitere
Strafvollstreckung®” oder iiber die Rehabilitation zuvor Verurteilter*® fithren.

¢) Resistenz gegen strafverfassungsrechtliche Kontrolle

Eine beachtliche Folge der unbefristeten Fortgeltung des StGB ist eine redu-
zierte Moglichkeit, dieses bzw. einzelne Strafvorschriften einer strafverfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung zuzufiihren:>

aa) Nachkonstitutionelles Recht

Eine Rechtssatzkontrolle im Wege der Verfassungsbeschwerde (Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a, § 13 Nr. 8a BVerfGQG) ist ndmlich an die starre Jahresfrist
des § 93 Abs. 3 BVerfGG gebunden, bei der es sich um eine Ausschlussfrist
handelt.%° Begriindet wird dies vor allem mit dem Erfordernis von Rechtssi-
cherheit und Rechtsfrieden.®! Die vorgenannte Jahresfrist wird weder durch

55 Gaede, wistra 2011, 365 (367 ff.); M. Jahn/Brodowski, in: FS Neumann, S. 883
(886 ft.); jew. m.w.N.

56 So die § 2 Abs. 4 StGB tragende Argumentation, vgl. nur Hassemer/Kargl, in: NK°,
§ 2 StGB Rn. 47; Dannecker/Schuhr, in: LK, § 2 StGB Rn. 152 m.w.N.

57 Eine Gesetzesanderung oder -authebung hindert die weitere Strafvollstreckung grund-
sdtzlich nicht (Hecker, in: Schonke/Schroder®, § 2 StGB Rn. 17; Schmitz, in: MK-
StGB*, § 2 StGB Rn. 87); sie ist auch kein in § 359 StPO genannter Wiederaufnah-
megrund. Ausnahmen bestehen nur in den Grenzen des § 79 Abs. 1 BVerfGG und
des § 359 Nr. 6 StPO.

58 Im Untersuchungszeitraum zuletzt manifestiert im Gesetz zur strafrechtlichen Re-
habilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehmlicher homosexueller
Handlungen verurteilten Personen, BGBI. 2017 1, S. 2443; nachfolgend durch die
Einfligung des Art. 316n EGStGB, BGBI. 2022 I, S. 1082.

59 So zusammenfassend M. Jahn, in: Verfassungsbeschwerde in Strafsachen?, Rn. 245.

60 Fiir Gesetze, die vor dem 01.04.1951 in Kraft getreten sind, ist die Fristam 01.04.1952
abgelaufen, § 93 Abs. 4 BVerfGG. Zu vorkonstitutionellem Recht sieche aber noch
sogleich § 1 1. 1. ¢) bb).

61 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 93 BVerfGG Rn. 2 f., 5, auch unter
Verweis auf BVerfG, Beschl. v. 30.06.2009 — 1 BvR 1378/09 — (nicht ver6ffentlicht).
Siche ergénzend BVerfGE 11, 255 (260); BVerfGE 23, 229 (238); B. Griinewald, in:
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§ 1 Statisches im Strafirecht

Neubekanntmachungen® noch durch Anderungen in Gang gesetzt, solange
diese nicht eine neue, andere oder intensivere Beschwer beinhalten.®

Zwar wird in der Literatur diskutiert, von der Jahresfrist dann zu disponie-
ren, wenn die durch eine Rechtsnorm folgende Beschwer erst nachtréaglich
eintritt oder erst nachtriiglich bekannt wird.%* In Bezug auf Strafvorschriften
lieBe sich diese Argumentationslinie durch die stindige Rechtsprechung des
BVerfG verstirken, dass ein Verweis auf blo nachtrigliche verfassungsge-
richtliche Kontrolle unzumutbar sei.®® Indes hat die Rechtsprechung diese
Argumentation bislang nicht hinreichend rezipiert.® Ohnehin entstiinde dann
die Frage, nach welchem Mafstab der individuelle Fristbeginn zu bestimmen
sei (Grundrechtsmiindigkeit? Strafmiindigkeit, § 19 StGB? Konkrete Uberle-
gung, gegen eine konkrete Strafnorm zu verstoflien?). Es erscheint folglich
reichlich theoretisch, dass veraltete und moglicherweise verfassungswidrige
Strafnormen dergestalt einer Kontrolle zugefiihrt werden.®’

BeckOK-BVerfGG™, § 93 BVerfGG Rn. 4; Zuck, in: Lechner/Zuck®, § 93 BVerfGG
Rn. 2; Lenz/Hansel, BVerfGG®, § 93 BVerfGG Rn. 3, 6.

62 BVerfGE 137, 108 (139 f.); ergdnzend Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
§93 BVerfGG Rn. 84: Lenz/Hansel, BVerfGG®, § 93 BVerfGG Rn. 102, jeweils
m.w.N.

63 Vgl. nur BVerfGE 137, 108 (139); BVerfG, Beschl. v. 12.11.2009 —2 BvR 2034/04 —,
Rn. 32 = BVerfGK 16, 396; erginzend Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
§ 93 BVerfGG Rn. 85 sowie Lenz/Hansel, BVerfGG*, § 93 BVerfGG Rn. 101 ff,,
jeweils m.w.N. Zur Frage, ob eine Strafschérfung eine intensivere Beschwer bedeutet,
siche unten § 4 I1I. 2. ).

64 Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, §93 BVerfGG Rn. 78 ff. m.w.N.;
Lenz/Hansel, BVerfGG®, § 93 BVerfGG Rn. 105 ff.; Zuck, in: Lechner/Zuck?®, § 93
BVerfGG Rn. 72 f.; Schenke, in: FS Steiner, S. 682 (729 ff.).

65 Siehe nur BVerfGE 46, 246 (256); BVerfGE 81, 70 (82 f.); BVerfGE 97, 157 (165);
BVerfGE 138, 261 (Rn. 23); BVerfGE 145, 20 (Rn. 85). Mit dhnlicher Argumentation
auch Lenz/Hansel, BVerfGG®, § 93 BVerfGG Rn. 108.

66 In BVerfGE 77, 170 (221) erachtete das BVerfG wegen auflergewohnlicher Umstinde
(Nichterkennbarkeit der konkreten Betroffenheit; Geheimhaltung der entscheiden-
den DurchfiithrungsmaBnahmen) eine Verfassungsbeschwerde trotz Fristablauf fiir
zuldssig. In BVerfG NJW 1997, 650 lehnte eine Kammer einen solchen Dispens bei
einer zivilrechtlichen Fallgestaltung ab, weil fachgerichtlicher Rechtsschutz nicht
unzumutbar erschien.

67 Wenngleich mit der Verfassungsbeschwerde — insoweit nicht fristgebunden — auch ein
gesetzgeberisches Unterlassen geriigt werden kann, greift dies nur bei vollstindigem
(Homig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 93 BVerfGG Rn. 90 m.w.N.) Unterlas-
sen oder in Fillen evidenter Unertriglichkeit. Es reicht im Ubrigen nicht aus, wenn es
der Gesetzgeber lediglich unterlassen hat, eine verfassungswidrige bzw. verfassungs-
widrig gewordene Regelung zu korrigieren (M. Jahn, in: Verfassungsbeschwerde in
Strafsachen?, § 2 Rn. 114). Hierzu noch unten § 4 1I. 3.
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1. Rechtsformlichkeit

Daher verbleiben vor dem BVerfG faktisch bei nachkonstitutionellen®®
Bestandsnormen des StGB nur die Moglichkeiten einer abstrakten Nor-
menkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG) und einer
konkreten Inzidentkontrolle, insbesondere im Rahmen einer Urteilsverfas-
sungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a, § 13 Nr. 8a BVerfGG). Soweit eine
konkrete, in das StGB aufgenommene Strafvorschrift ausnahmsweise voll-
stindig unionsrechtlich determiniert ist,®® wirkt sich diese Zuldssigkeitshiirde
auch auf die verfassungsgerichtliche Kontrolle am MaBstab der Unionsgrund-
rechte aus.”

GroBziigiger ist indes der EGMR im Hinblick auf Individualbeschwerden,
die sich auch unmittelbar gegen ein Strafgesetz richten kdnnen, wenn fiir den
Beschwerdefiihrer eine individuelle Gefahr der Strafverfolgung besteht.”!
Zwar ist die Individualbeschwerde subsidiar gegeniiber Rechtsschutz auf
nationaler Ebene und zudem an eine sechsmonatige Frist gebunden (Art. 35
Abs. 1 EMRK). Allerdings berechnet der EGMR den Fristbeginn erst ab
nachtriglichem Eintritt einer Beschwer oder ab Kenntnisnahme hiervon;
zudem sei, so der EGMR, das Fristerfordernis bei einer noch fortdauernden
Situation nicht anwendbar.”? Dies erméoglicht es dem EGMR — selbstredend

68 Zu vorkonstitutionellem Recht siehe sogleich § 1 1. 1. c¢) bb).

69 Siehe hierzu unten § 1 I1I. 1. b) cc).

70 Eine Individualbeschwerde vor dem EuGH gegen ein nationales Gesetz ist nicht
statthaft. Bahnbrechend zur verfassungsgerichtlichen Priifung am MafBstab der Uni-
onsgrundrechte BVerfGE 152, 216 (Ls. 1, Rn. 50) (»Recht auf Vergessen I1«) —
aus strafrechtlicher Sicht hierzu Swoboda, ZIS 2021, 66 ff.; M. Heger/Huthmann,
ZStW 133 (2021), 777 ff. — sowie die Ubernahme dieser Grundsitze durch den Zwei-
ten Senat in einer Entscheidung zum Europédischen Haftbefehl, BVerfGE 156, 182
m. Bspr. Brodowski, StV 2021, 682 ff. Siehe ferner Bdcker, in: Béacker/Burchard
(Hrsg.), Strafverfassungsrecht, S. 169 (172 ff.) mit der Forderung, das BVerfG solle
im unionsrechtlich nicht vollstindig determinierten Bereich weitergehend — d.h. iiber
BVerfGE 152, 152 (»Recht auf Vergessen I«) hinausgehend — die Unionsgrundrechte
zum Priifungsmafstab erheben.

71 Aus neuerer Rechtsprechung sieche nur EGMR [GK], Urt. v. 27.04.2010 — Nr. 7/08,
Rn. 104 (Téanase ./. Moldawien); EGMR [GK], Urt. v. 22.12.2009 — Nr. 27996/06 und
34836/06 (Sejdi¢ und Finci ./. Bosnien und Herzegowina), Rn. 28; EGMR [GK], Urt.
v. 29.04.2008 — Nr. 13378/05 (Burden ./. Vereinigtes Konigreich), Rn. 34; EGMR,
Urt. v. 06.12.2012 — Nr. 12323/11 (Michaud ./. Frankreich), Rn. 51 f.; ergdnzend
Meyer-Ladewig/Kulick, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer*, Art. 34 EMRK
Rn. 28.

72 Aus neuerer Rechtsprechung siche nur EGMR [GK], Urt. v. 29.06.2012 — Nr.
27396/06 (Sabri Giines ./. Tiirkei), Rn. 54; EGMR [GK], Urt. v. 18.09.2009 — Nr.
16064/90 u.a. (Varnava u.a. ./. Tiirkei), Rn. 157 ff.; EGMR, (Zuldssigkeits-)Beschl.
v. 02.07.2002 — Nr. 76573/01 (Dennis u.a. ./. Vereinigtes Konigreich); zuvor EGMR
[Plenum], Urt. v. 26.10.1988 — Nr. 10581/83 (Norris ./. Irland), Rn. 31; siche er-

&9

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748930457-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Statisches im Strafirecht

begrenzt auf VerstoBe gegen die EMRK —, auf Individualbeschwerden hin
auch seit langem bestehende Strafvorschriften flir konventionswidrig zu
erkliren,”? was eine Umsetzungsverpflichtung ausldst (Art. 46 EMRK),
sprich den nationalen Strafgesetzgeber zur unverziiglichen Streichung oder
Anpassung der konventionswidrigen Strafnorm verpflichtet.”*

bb) Vorkonstitutionelles Recht

Ist vorkonstitutionelles Recht hingegen nicht mit dem Grundgesetz verein-
bar, so gilt es bereits nicht fort (Art. 123 ff. GG).” Insoweit besteht kein
Normverwerfungsmonopol des BVerfG.” Dies fiihrt indes dazu, dass es
keinen effektiven Rechtsweg gibt, mit dem sich aullerhalb eines konkreten
Strafverfahrens’’ die Allgemeinverbindlichkeit einer vorkonstitutionellen
Norm kliren lieBe.”®

Zwar lasst das BVerfG es ausreichen, dass der Gesetzgeber den vorkon-
stitutionellen Rechtssatz in seinen Willen aufgenommen habe, damit es zu
nachkonstitutionellem Recht werde.” Bemerkenswerterweise reicht dies
jedoch nach der Rechtsprechung des BVerfG gerade nicht aus, um die Frist
des § 93 Abs. 3 BVerfGG (neu) beginnen zu lassen.’’ Zudem setzt es fiir

ginzend Esser, in: LR*, EMRK Teil II Rn. 188; F. Meyer, in: SK-StPO°, EMRK
Verfahrensrecht Rn. 61.

73 Zur Konventionswidrigkeit einer Stratbestimmung betreffend Wahlwerbung EGMR
[GK], Urt. v. 19.02.1998 — Nr. 24839/94 (Bowman ./. Vereinigtes Konigreich); zur
Konventionswidrigkeit von Strafbestimmungen betreffend homosexuelle Handlungen
EGMR [Plenum], Urt. v. 22.10.1981 — Nr. 7525/76 (Dudgeon ./. Vereinigtes Konig-
reich); EGMR [Plenum], Urt. v. 26.10.1988 — Nr. 10581/83 (Norris ./. Irland). Darauf,
dass die Anwendung der Strafvorschriften in der Praxis hierfiir nicht entscheidend
ist, weist dezidiert F. Meyer, in: SK-StPO°, EMRK Verfahrensrecht Rn. 24 hin.

74 Allgemein hierzu Meyer-Ladewig/Brunozzi, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Rau-
mer’, Art. 46 EMRK Rn. 32; F. Meyer, in: SK-StPO°, EMRK Verfahrensrecht Rn. 357;
Esser, Europdisches und Internationales Strafrecht?, § 9 Rn. 110.

75 Siehe hierzu bereits oben § 1 1. bei und mit Fn. 24.

76 BVerfGE 2, 124 (128 ff.); BVerfGE 16, 329 (331 f.); BVerfGE 70, 126 (129),
Giegerich, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 123 GG Rn. 47; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu', Art. 123 GG Rn. 19.

77 Dann jedenfalls mittels einer Entscheidung des Groflen Senats des BGH.

78 Das Verfahren nach Art. 126 GG dient nur der Bestimmung der Rangordnung, nicht
der Klarung der »Frage des Fortgeltens eines vorkonstitutionellen Gesetzes schlecht-
hin«, BVerfGE 16, 329 (331); Hillgruber, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 126 GG
Rn. 22 ff.; Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu®, Art. 126 GG Rn. 4.

79 Zum Malfstab siche nur BVerfGE 70, 126 (129 f.).

80 BVerfGE 11, 255 (Ls., 260).

90

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748930457-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Rechtsformlichkeit

die vorgenannte »Aufnahme in den Willen« einen vergleichsweise strengen
Malstab an. Gestiitzt hierauf konnte es das BVerfG {iiber lange Jahre ver-
meiden, zu einigen strafverfassungsrechtlich bedenklichen Vorschriften des
StGB Stellung beziehen zu miissen.®!

d) Zusammenfiihrung

Die unbefristete Fortgeltung des StGB fiihrt somit, verkniipft mit der redu-
zierten verfassungsgerichtlichen Kontrollierbarkeit von Bestandsnormen,
zu einer konservierenden »Versteinerung« dieses Gesetzes, die sich nur
durch eine parlamentarische Anderungs- oder Aufhebungsgesetzgebung®?
aufbrechen lésst. Diese Eigenschaft des Strafrechts — und des Gesetzesrechts
iiberhaupt — trigt gewiss zur Rechtssicherheit und damit zum Rechtsfrieden
bei. Diese Zwecke stehen indes im Recht nicht fiir sich, sondern miissen
jedenfalls in diesem Kontext auch mit anderen Faktoren — insbesondere
Anpassung bzw. Weiterentwicklung des Rechts und demokratische Legiti-
mation — zum Ausgleich gebracht werden.®?

2. Erfordernis von Parlamentsgesetzen zur Anderung des StGB
Weil es sich bei dem StGB um ein Gesetz nicht nur im materiellen® son-

dern auch im formellen Sinne®’ handelt, sprich es im Rang eines formlichen
Gesetzes steht, kann sein Text — jedenfalls soweit er rechtlich erheblich ist®

81 Verwiesen sei insbes. auf BVerfGE 23, 272 zu §360 Abs. 1 Nr. 11 StGB a.F.;
BVerfGE 24, 20 zu § 244 StGB a.F.; BVerfGE 25, 25 zu § 236 StGB a.F.; BVerfGE
25,213 zu § 166 StGB a.F.; BVerfGE 32, 256 zu § 361 Nr. 4 StGB a.F.

82 Hierzu sogleich § 1 I. 2.

83 Siehe hierzu noch unten § 3 I11.

84 Zur Definition statt vieler Potacs, Rechtstheorie?, S. 59.

85 Zur Definition statt vieler Potacs, Rechtstheorie?, S. 59.

86 Eine erste — allgemein anerkannte — Ausnahme findet sich in der Neubekanntma-
chung von Gesetzen, die mit der Bereinigung textlicher Unstimmigkeiten verbunden
sein darf, vgl. BVerfGE 23, 276 (284). Die Grenze des Zuldssigen ist wie beim Be-
richtigungsverfahren aber dann iiberschritten, wenn der »rechtlich erhebliche]...]
Inhalt« der Normen beriihrt wird, vgl. erneut BVerfGE 23, 276 (284). Mindestens an
der Grenze des Zuldssigen war daher bei der Neubekanntmachung des StGB 1975,
dass das Bundesministerium der Justiz die Abkiirzung »StGB« ohne ausdriickliche
Befugnis in der Gesetzestiberschrift erginzte, hierzu M. Klein, Neubekanntmachung,
S.211; F.-C. Schroeder, NJW 1975, 1870 (1875).

Eine zweite, diffiziler zu beurteilende Ausnahme betrifft die einer sog. gesetzesverdn-
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§ 1 Statisches im Strafirecht

— nur im formlichen Gesetzgebungsverfahren des Grundgesetzes (Art. 76
ff. GG) gedndert, ergiinzt oder (ganz oder teilweise) aufgehoben werden.®’
Diese Gewiéhrleistung wird in Bezug auf die Androhung und Verhéngung
von Freiheitsstrafen zusétzlich durch Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG flankiert,
welcher ebenfalls einen Vorbehalt eines formlichen Gesetzes statuiert,®®
und allgemein-strafrechtlich durch Art. 103 Abs. 2 GG, soweit dieser dem
Parlamentsgesetzgeber auferlegt, »selbst abstrakt-generell iiber die Strafbar-
keit [zu] entscheiden«,® und damit den Spielraum fiir die Delegation auf
Rechtsverordnungen — mithin den Spielraum fiir gubernative Rechtsetzung —
eingrenzt.”

Die somit fiir eine jede Anderung des StGB notige Bemiihung eines Gesetz-
gebungsverfahrens ldsst sich politikwissenschaftlich als »polity« verstehen,
weil sie den formellen Rahmen fiir die Verwirklichung kriminalpolitischer
Inhalte (»policy«) setzt. Ein jeder zur Umsetzung solcher Inhalte erforderli-
che Prozess (»politics«, sprich ein konkretes Gesetzgebungsverfahren) ist
allerdings ressourcenaufwéndig: Dies bezieht sich zunéchst auf Zeit- und Per-
sonalaufwand in den Legislativorganen und auch bei den weiteren politischen
Akteuren, die im Gesetzgebungsverfahren formell oder informell mitwirken
oder auf dieses einzuwirken versuchen.”’ Zudem ist jeder einzelne Schritt des
Gesetzgebungsverfahrens »durch politische Abwégung und nicht zuletzt [bei
der] Frage des Timings [...] bedeutungsgeladen«,’? sprich von der Verwirk-

dernden Verordnung: Durch die Zehnte Zustandigkeitsanpassungsverordnung (unten
Anhang A VI. 5.) wurde in §§ 89a Abs. 4 Satz 1 und 2, 89b Abs. 4, 129b Abs. 1 Satz 3
StGB die Behordenbezeichnung jeweils zu »Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz« gedndert. Diese Verordnung kann sich zwar auf § 2 ZustAnpG
und die Organisationshoheit der Bundesregierung stiitzen. Dennoch verbleibt ein
gravierendes Unbehagen, dass durch untergesetzliches Recht (hier eine Verordnung)
— wenn auch in geringem Rahmen — ein formliches Strafgesetz verdndert wird. Zust.
zu gesetzesverandernden Verordnungen im Kontext von Zustindigkeitsanpassungen
Brandner/Uwer, DOV 1993, 107 (112 f.); Busse, DOV 2003, 407 (412 £.); abl. Kube,
NVwZ 2003, 57 (58 f.) sowie allgemein abl. Wallrabenstein, in: von Miinch/Kunig’,
Art. 80 GG Rn. 10; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 80 GG Rn. 99.

87 Statt vieler J. Vogel, Juristische Methodik, S. 62. Zu dem fiir die hiesige Fragestellung
unerheblichen Streit, ob ein Anderungsgesetz das Stammgesetz unmittelbar veréindert
(»Kern-Hiille-Modell«) oder aber sich als neue Schicht {iber den alten Text legt
(»Schichtenmodell«), siche M. Klein, Neubekanntmachung, S. 47 ff. m.w.N.

88 Nébher unten § 7 I1I. 3.

89 BVerfGE 143, 38 (Rn. 36) (»Rindfleischetikettierung«); zuvor insbes. BVerfGE 130,
1 (43); BVerfGE 126, 170 (194 f.); BVerfGE 75, 329 (340 ff.).

90 Siehe hierzu noch unten § 7 III. 3. m.w.N.

91 Zum Gesetzgebungsverfahren siehe noch unten § 4; an dieser Stelle sei nur auf Béhm
bei Peikert/Reinelt/Witt, ZStW 131 (2019), 1126 (1194) verwiesen.

92 K.-R. Korte/Fréhlich, Politik und Regieren in Deutschland’, S. 70.
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lichung politischer Interessen und insbesondere des politischen Machterhalts
bzw. Machtgewinns® in der » Verhandlungs- und Wettbewerbsdemokratie«
Deutschlands® geprigt. Eine wesentliche Komponente ist daher, inwieweit
ein Gesetzesvorhaben politischen Ertrag (insbesondere in Gestalt von Wéh-
lerzuspruch und daher Machterhalt) verspricht.”> Dabei zeigt sich hiufig,
dass »Parteien und ihre[...] Abgeordnete[n] weniger in der Durchsetzung
neuer Ideen, als vielmehr in der Bewahrung des Bestehenden« wirken.”®
Zudem konnen die Griinde, die urspriinglich zum demokratischen Entschluss
einer Kriminalisierung gefiihrt haben, zwischenzeitlich entfallen sein, ohne
dass zugleich eine demokratische Mehrheit fiir eine Entkriminalisierung
besteht und diese auch durchzusetzen vermag.®’ Fiir eine jede, noch so kleine
Anderung eines Gesetzes sind daher nicht nur die vorgenannten, begrenz-
ten personellen und politischen Ressourcen erforderlich, sondern auch ein
politisch giinstiger Moment®®. Im Zusammenspiel wirkt sich dies bewah-
rend auf die bestehende Strafrechtsordnung aus, durchaus mit besonderer
Bremswirkung fiir jeden Versuch einer Dekriminalisierung.

3. Dauerhaftigkeit von Gesetzgebung

Nachdem zuvor die Frage im Vordergrund stand, warum Gesetzen nach ihrem
Inkrafttreten eine starke Dauerhaftigkeit anhaftet, sei nun der prospektiven

93 Vgl. Beale, American University Law Review 54 (2005), 747 (772) zu den USA.

94 K.-R. Korte/Frohlich, Politik und Regieren in Deutschland?, S. 75 ff.

95 Die Risiken, aber auch die Chancen fiir solchen politischen Ertrag werden dabei als
umso grofler wahrgenommen, je mehr sich die gesellschaftliche Aufmerksamkeit auf
eine bestimmte Regelungsmaterie richtet. Diese Chancen erscheinen daher beim Straf-
recht als vergleichsweise grol — was (je nach Ausgangslage und Mut) dynamisierend,
aber vor allem hemmend wirken kann. Instruktiv hierzu Beale, American University
Law Review 54 (2005), 747 (772) (zu den USA) m.w.N. und mit Hinweisen darauf,
dass die politischen Risiken auch bei faktisch entbehrlichen Straftatbestdnden als
besonders grofl wahrgenommen werden.

96 Ebner, Die Zeit des politischen Entscheidens, S. 86 f. m.N. (Hervorhebung im Origi-
nal). Siehe auch Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung,
S. 385: Es gebe eine »gesteigerte][ . ..] rechtspolitische] . ..] Begriindungslast« dahinge-
hend, dass eine » Vermutung der Verniinftigkeit des status quo [...] zu widerlegen«
sei.

97 Myers, Boston College Law Review 40 (2008), 1328 (1332 ff.).

98 Mit Guttenberg, Verfassung und Verfassungsvertrag, Vorwort, liee sich auch von
einem Kaipdg (Kairos) sprechen. Bei dem hier zitierten Vorwort liegt der Verdacht
fern, dass es sich um ein Plagiat handelt.
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Komponente nachgegangen, ob und inwieweit neue Gesetzgebung zumindest
die Intention einer Dauerhaftigkeit verfolgen muss.

a) Verbot von strafrechtlicher Einzelfallgesetzgebung

Eine erste Komponente der prospektiven Dauerhaftigkeit von Gesetzgebung
resultiert aus Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG. Diese Bestimmung statuiert (negativ)
ein Verbot der Einzelfallgesetzgebung und (positiv) ein Gebot der Allge-
meinheit des Gesetzes in Bezug auf grundrechtseingreifende Gesetze. Diese
Garantie ist auf Strafgesetze ohne Weiteres anwendbar, da es sich dabei zwin-
gend um formliche Gesetze® handelt und die Garantie entgegen friiherer
Rechtsprechung des BVerfG'% — anders als das Zitiergebot — auch nicht auf
Eingriffe in spezielle Grundrechte begrenzt ist, sondern sich zumindest auch
auf die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) erstreckt'?! und
damit jedenfalls sémtliche Strafbegriindungen und -schirfungen erfasst.!%2
Zwar verbietet Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG es nicht, einen Einzelfall zum Anlass
eines Gesetzgebungsverfahrens werden zu lassen.!®® Vielmehr sind es nicht
selten pragnante Einzelfille, die erst das fiir ein Gesetzgebungsverfahren
ndtige politische Momentum entfachen.!® Grundsitzlich ist es aber ver-
fassungsrechtlich verboten, durch ein in Grundrechte eingreifendes Gesetz

99 Zu dieser Begrenzung des Anwendungsbereichs siehe nur Remmert, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Art. 19 Abs. 1 GG Rn. 26 m.w.N.

100 BVerfGE 24, 367 (396 f.); sieche auch das zweifelnde obiter dictum in BVerfGE
25,371 (399) und die weitere Aufarbeitung bei Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Art. 19 Abs. 1 GG Rn. 29.

101 Uberzeugend Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 19 Abs. 1 GG Rn. 29 ff.
m.w.N.; krit. etwa Enders, in: BeckOK-GG>, Art. 19 GG Rn. 7.

102 Zur Reichweite von Grundrechtseingriffen durch Strafgesetzgebung sieche noch
unten § 1 IV. 1. a). Zu den Konsequenzen des allgemeinen Gleichheitssatzes fiir
Amnestien siche BVerfGE 10, 234; Enders, in: BeckOK-GG*, Art. 19 GG Rn. 11;
sehr krit. Lege, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, § 66 Rn. 56.

103 Siehe nur BVerfGE 13, 225 (229); BVerfGE 25, 371 (396); BVerfGE 99, 367 (400);
BVerfGE 121, 30 (49); Enders, in: BeckOK-GG®, Art. 19 GG Rn. 9; Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 19 Abs. 1 GG Rn. 35 m.w.N.

104 Exemplarisch sei auf die Streichung des § 103 StGB verwiesen, welche sich auf eine
einzelne — geschmacklich keineswegs zweifelsfreie — Darbietung Béhmermanns
zuriickfiihren lédsst, die in weiterer Folge zur politischen Diskussion iiber § 103 StGB
und letztlich zu dessen Streichung fiihrte. Naher hierzu unten Anhang A VI. 27.
m.w.N.
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nur die einmalige Regelung eines konkreten Einzelfalls zu bezwecken.!?
Hieraus resultiert das Gebot einer (Mindest-)Allgemeinheit des Gesetzes;'%
diese wiederum ist einer Dauerhaftigkeit von Gesetzen zumindest zutréglich.

Unter denselben Voraussetzungen'?” triigt zudem das strafverfassungs-
rechtlich unstreitig in Art. 103 Abs. 2 GG, Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh ver-
ankerte, nach vorherrschendem Verstindnis aus der Perspektive des Grund-
gesetzes absolute Riickwirkungsverbot!®® dazu bei, dass expansive oder
schérfende Strafgesetze zumindest fiir einen niher bestimmten zukiinftigen
Zeitraum'®” erlassen werden miissen, wenn nicht (jedenfalls zuniichst) ad
infinitum.

b) Strafverfassungsrechtliches Gebot der Dauerhaftigkeit von Gesetzen

Uber den zuvor genannten, grundrechtlichen Aspekt noch hinausgehend ldsst
sich ein allgemeines Gebot der Dauerhaftigkeit von Gesetzen konstruieren. In
den Worten des BVerfG gehoren zur »herkdmmliche[n] rechtsstaatliche[n]
Funktion« eines Gesetzes verschiedene Elemente: »Das Gesetz gestaltet in
seiner formellen Allgemeinheit rational-planmaBig die Zukunft, setzt eine
gewisse Dauerhaftigkeit der Regel voraus, erstreckt ihre Anwendung auf
eine unbestimmte Vielzahl kiinftiger Falle, verwirklicht damit Distanz zu

105 Néher zum MafBstab — und zu sachlich gerechtfertigten Ausnahmen — BVerfGE
13, 225 (229); BVerfGE 25, 371 (396); BVerfGE 99, 367 (400); BVerfGE 121, 30
(49); BVerfGE 134, 33 (Rn. 126 ff.); BVerfGE 143, 246 (Rn. 392 ff.); Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 19 Abs. 1 GG Rn. 39; Enders, in: BeckOK-GG™, Art. 19
GG Rn. 9.

106 Zusammenfassend hierzu Liicke, ZG 2001, 1 (4 ff.).

107 Das Riickwirkungsverbot hindert den Gesetzgeber nicht, riickwirkend Strafmilde-
rungen oder -authebungen zu erlassen; statt vieler BVerfGE 95, 96 (137) sowie
Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 125; Briining, in: Stern/
Becker®, Art. 103 GG Rn. 77; Kment, in: Jarass/Pieroth'®, Art. 103 GG Rn. 77.
Einfachgesetzlich manifestiert sich dies in § 2 Abs. 3 StGB.

108 Unbeschadet von allem Streit {iber die Reichweite seines Anwendungsbereichs,
insbes. bezogen auf Verjdhrungsvorschriften (abl. BVerfGE 25, 269), die Vermo-
gensabschopfung (abl. BVerfGE 156, 354 [Rn. 105 ff.]) und die Sicherungsverwah-
rung (abl. BVerfGE 109, 133 [167 ff.]). Siche allgemein, statt vieler, Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 123; Schiinemann, Nulla poena sine
lege?, S. 24 ff.; Schmahl, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des
Strafrechts, § 2 Rn. 61 ff.; jew. m.w.N.

109 Zu Zeitgesetzen im engeren und weiteren Sinne siehe bereits oben § 1 I. 1. b).
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den Betroffenen [und] wendet die Aufmerksamkeit des regelnden Organs
dem auch fiir die Zukunft verpflichtenden MaB zu«.''°

A. Leisner entwickelt vor allem aus einer zeitlichen Dimension des Gleich-
heitssatzes ein Verfassungsprinzip der Kontinuitit,''! welches Handlungs-
spielrdume des Gesetzgebers begrenzt und damit zu einer Dauerhaftigkeit
der Rechtslage — und hiermit auch von bereits erlassenen Gesetzen — bei-
triigt.!'> Andere Stimmen in der Literatur griinden die verfassungsimmanente
Grundpflicht des Gesetzgebers, »mdglichst dauerhafte Gesetze zu erlassen,
im Gebot der Rechtssicherheit.!'* Denn »[o]hne Stetigkeit wird das Gesetz
von seinen Adressaten [...] nicht ernst genommen, es verliere daher seine
Steuerungsfahigkeit und fithre somit zu einer Gefdhrdung der Rechtsstaat-
lichkeit.!'* Zwar sei dieser Grundsatz etlichen Ausnahmen zugiinglich und
auch nur schlecht verfassungsgerichtlich operationalisierbar; er unterstreicht
jedoch die Intention einer Bestdndigkeit des Rechts.

¢) Kontinuitdt auch in Zeiten politischen Wandels

Auch kriminalpolitisch — im Sinne einer »polity« und nicht nur einer »poli-
cy«!'!> —Idsst sich eine systemische Kontinuitét in der Rechtsgestaltung und
eine daraus resultierende Statik des Strafrechts konstatieren.

Pragend hierfiir sind zunichst die politischen Kontinuitdten in der Re-
gierungsbeteiligung: Machtwechsel vollzogen sich in Deutschland selten
vollstandig, sondern zumeist »dosiert«, d.h. unter fortdauernder Beteili-

110 BVerfGE 101, 158 (217); Hervorhebung durch Verf. Siehe ferner Waldhoff, ZfP
2019, 98 (99) (»relative Dauerhaftigkeit«); bezogen auf »Gesetzgebung [...] als
das demokrtische Gestaltungsmittel der Mehrheit« zweifelnd Lepsius, in: Jestaedt/
Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, S. 2 (42).

111 Néhere Deskription zu ihrem in 4. Leisner, Kontinuitdt als Verfassungsprinzip aus-
gefiihrten, mit Perspektive auf das Steuerrecht entwickelten Ansatz oben Einfithrung
II. 2. a) in Fn. 213; ndhere Auseinandersetzung hiermit noch unten § 1 II. 3. b).

112 Dem steht nicht entgegen, dass sie einer »Salamitaktik« das Wort spricht (4. Leisner,
Kontinuitit als Verfassungsprinzip, S. 420 ff.), weil sie mehrere kleinere Anderungen
nur gravierenden Anderungen vorzieht (»in dubio mitius«), aber im Zweifel ohnehin
der Kontinuitdt Vorrang einrdumt.

113 Liicke, ZG 2001, 1 (4); siche ferner Liicke, Vorlaufige Staatsakte, S. 36 f., auch dazu,
dass Gesetze gleichwohl »einem nahezu unbegrenzten Anderungsvorbehalt« unter-
liegen (Hervorhebung im Original). Vgl. auch Zippelius, Das Wesen des Rechts®,
S. 107 f.

114 Liicke, ZG 2001, 1 (4).

115 Hierzu unten § 1 VI. 3.; zur Unterscheidung der beiden Teilaspekte der Kriminalpo-
litik oben Einfiihrung I. 2. a) bb).
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gung mindestens eines Koalitionspartners.!'® Entscheidend ist ferner die
starke Rolle der sogenannten Ministerialbiirokratie und ihrer personellen
Kontinuititen, insbesondere auf Referats(leiter*innen)ebene,''” zudem die
tendenziell strukturkonservierende Grundausrichtung der deutschen Par-
teienlandschaft.!!® Selten werden — trotz Regierungswechseln — politische
Entscheidungen der vorangegangenen Legislaturperiode ohne Not korrigiert;
bezogen auf den Untersuchungsgegenstand und -zeitraum, der immerhin
einen vollstindigen Machtwechsel umfasst, ist keine einzige solche Revision
eines Gesetzes der vorangegangenen Legislaturperiode zu verzeichnen,'!’
selbst wenn die vormaligen Oppositions- und nunmehrigen Regierungspartei-
en die urspriingliche Gesetzesinderung abgelehnt hatten. Es ldsst sich daher
auch ein politischer Konsens im Sinne einer »polity« vermuten, Strafgesetz-
gebung der vorangegangenen Legislaturperiode grundsétzlich unangetastet
zu lassen.

1I.  Konstitutionalisierung des Allgemeinen Teils

Eine weitere Statik des Gesetzes beruht auf seiner teilweisen Konstitutiona-
lisierung, d.h. in seiner strafverfassungsrechtlichen Einrahmung. Verinde-
rungen des Gesetzestextes iiber diesen Rahmen hinaus erfordern, wenn sie
wirksam werden wollen,'?® zugleich eine Modifikation des strafverfassungs-
rechtlichen Rahmens, was jedenfalls mit zusitzlichem'?' Ressourcenaufwand
und — holzschnittartig gesprochen — hdheren Hiirden verbunden ist.'??> An

116 Zur Typologie der Machtwechsel siehe nur K.-R. Korte/Fréhlich, Politik und Regie-
ren in Deutschland?®, S. 326 f.

117 Vgl. Ebner, Die Zeit des politischen Entscheidens, S. 92 f.; zu deren Rolle unten § 4
III. 1. a) cc).

118 Ebner, Die Zeit des politischen Entscheidens, S. 86.

119 Soweit dieselben Straftatbestéinde in derselben oder aufeinander folgenden Legisla-
turperioden gedndert wurden, beruhte dies entweder auf der Umsetzung européischer
oder internationaler Vorgaben, setzte Verdnderungen fort oder bezog sich auf andere
Regelungsaspekte. Auch § 143 StGB wurde, relativ kurz nach seinem Erlass, nur
durch bzw. infolge von BVerfGE 110, 141 wieder aus dem StGB gestrichen.

120 Bezogen auf das Grundgesetz droht die Nichtigkeit, bezogen auf Vorgaben des EU-
Rechts droht jedenfalls in Teilbereichen die Unanwendbarkeit — jeweils positivistisch
gesprochen.

121 D.h. tiber das ohnehin erforderliche MaBl noch hinausgehend, siche oben § 1 I. 2.

122 Exemplifziert am Grundgesetz: Dessen Anderung ist nur mit qualifizierter Mehrheit
und Mitwirkung des Bundesrates moglich (Art. 79 Abs. 2 GG), wihrend bei Strafge-
setzgebung im Ubrigen eine Zustimmung des Bundesrates grundsitzlich nicht erfor-
derlich ist. Naher hierzu unten § 4 I. 6. und § 4 1. 3. Fiir eine Anderung des européisch-
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dieser Stelle noch ausgeklammert werden Fragen der Konstitutionalisie-
rung des Besonderen Teils, d.h. Pénalisierungsgrenzen'?* und -pflichten'?*
und die damit zusammenhéngenden Fragestellungen eines fragmentarischen
Strafrechts, des Ultima Ratio-Prinzips und, die Differenzierung von Binding
aufgreifend,'? aus den Grundrechten folgende Begrenzungen der strafbe-
wehrten Verhaltensnormen. Nachfolgend stehen vielmehr die fiir diese Tat-
bestéinde des Besonderen Teils querschnittsmiBig geltenden, allgemeinen
Bestimmungen im Vordergrund, insbesondere Fragen des Anwendungsbe-
reichs, der objektiven sowie subjektiven Zurechnung, der Rechtfertigung,
der Schuld und der Rechtsfolgen.

Nachfolgend soll daher untersucht werden, inwieweit der Allgemeine Teil
des StGB, d.h. dessen §§ 1 bis 79b StGB, !¢ (strafverfassungsrechtlich) kon-
stitutionalisiert ist oder (kriminalpolitikwissenschaftlich) als konstitutionali-
siert wahrgenommen wird. Dabei bietet es sich an, die strafverfassungsrecht-
lich explizit-konkreten Begrenzungen des Spielraums des Strafgesetzgebers
(»ausdriickliche Konstitutionalisierung«) von allgemeinen, moglicherweise
strafverfassungsrechtlich untermauerten Strukturprinzipien des Strafrechts
(»implizite Konstitutionalisierung«, insbesondere durch das Schuldprinzip)
und Anforderungen an dessen Weiterentwicklung (»prozedurale Konstitu-
tionalisierung«) abzuschichten, und anschliefend Art und Umfang einer
strafverfassungsrechtlichen Fundierung der §§ 1 bis 79b StGB zusammenzu-
tragen.

strafverfassungsrechtlichen Rahmens im engeren Sinne (européisches Primérrecht)
ist grundsatzlich (vgl. Art. 48 EUV sowie verschiedene Ergdnzungsklauseln) ein
volkerrechtlicher Vertragsschluss aller EU-Mitgliedstaaten erforderlich, fiir eine
Modifikation des européischen Sekundirrechts ist ebenfalls auf europdischer Ebene
nach Mehrheiten zu suchen. Umfassend hierzu unten § 5.

123 Unten § 1 IV.

124 Unten § 1 TIL

125 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung*, S. 35 ff., 45; zur Unterscheidung zwi-
schen primérer Verhaltens- und sekundirer Sanktionsnorm siehe aus neuerer und
neuester Zeit insbes. J. Vogel, Unterlassungsdelikte, S. 49 ff.; Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, S. 80 f.; Appel, Verfassung und Strafe, S. 79 ff.;
Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 35, 351 ff.; Renzikowski,
in: FS Gossel, S. 3 (12 f.); Kudlich, JZ 2003, 127 (129); ergénzend L. K. S. Neu-
mann, in: A. Schneider/M. Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, S. 79
ff.; zuriickhaltend zur strafverfassungsrechtlichen Leistungstihigkeit Burghardt,
in: A. Schneider/M. Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, S. 59 ff.; krit.
Goeckenjan, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhdltnismaBigkeit, S. 184 (192 ff.).

126 Unter Beachtung der Eingrenzungen des Untersuchungsgegenstands, siche Einfiih-
rung II. 1.
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Ausdriickliche Konstitutionalisierung

Explizit-konkrete Maligaben an den Allgemeinen Teil des StGB sind seitens
des Grundgesetzes, aber auch der EMRK und des Primérrechts der EU rar

gesit.
a) ... im Bereich der Rechtsfolgen der Tat
aa) Verbot der Todesstrafe (Art. 102 GG, Art. 2 Abs. 2 GRCh, Art. 1

EMRK ZP-6, Art. | EMRK ZP-13)

Ins Auge sticht zuniichst das absolute'?” Verbot der Todesstrafe (Art. 102
GG),'”® welches es dem Strafgesetzgeber mit der Dignitit des Verfassungs-
rechts untersagt, die Todesstrafe selbst flir schwerste Straftaten wieder ein-
zufiithren.!? Europiisch-strafverfassungsrechtlich ist dies durch das — je-
weils von Deutschland ratifizierte — 6.*° und 13. Zusatzprotokoll'*! zur
EMRK sowie durch Art. 2 Abs. 2 GRCh mit ebenso absoluter Wirkung'#

127

128

129

130
131
132

Degenhart, in: Sachs®, Art. 102 GG Rn. 1; H. Dreier, in: Dreier®, Art. 102 GG Rn.
42; Germelmann, in: Bonner Kommentar, Art. 102 GG Rn. 121; Kersten, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Art. 102 GG Rn. 64; Jarass, in: Jarass/Pieroth'®, Art. 102 GG Rn. 2;
siehe ferner BVerfGE 18, 112 (116); Epping, in: BeckOK-GG™, Art. 102 GG Rn. 1;
Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu', Art. 102 GG Rn. 1.

Aktuelle Zusammenfithrung bei Schmitt-Leonardy, JuS 2018, 848 ff.; zur Abschaf-
fung in der DDR Koch, JZ 2007, 719 ff.

Teils wird dies — mit divergierenden Begriindungsansitzen — auch fiir den Fall einer
Verfassungsanderung konstatiert, so BGHSt 41, 317 (325); Degenhart, in: Sachs’,
Art. 102 GG Rn. 7; Flemming, Wiedereinfiihrung der Todesstrafe in Deutschland?,
S. 88 ff.; Kaspar, VerhéltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 630 f.; Schmahl,
in: Schmidt-Bleibtreu", Art. 102 GG Rn. 2; Epping, in: BeckOK-GG*, Art. 102
GG Rn. 4 ff.; Germelmann, in: Bonner Kommentar, Art. 102 GG Rn. 175 ff. (»end-
gliltig«); Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 102 GG Rn. 33; Kunig/Kotzur,
in: von Miinch/Kunig’, Art. 102 GG Rn. 23 f.; Schmitt-Leonardy, JuS 2018, 848
(849); Sodan, in: Sodan*, Art. 102 GG Rn. 4; Wiedemann, in: Umbach/Clemens,
Art. 102 GG Rn. 13; Windthorst, in: Gropl/Windthorst/von Coelln’, Art. 102 GG
Rn. 1; Wolff, in: Homig/Wolff'®, Art. 102 GG Rn. 2; a.A. H. Dreier, in: Dreier’, Art.
102 GG Rn. 59 ff.

BGBI. 198811, S. 662, 663.

BGBI. 2004 11, S. 982, 983.

Zu den Gewéhrleistungen der EMRK-Zusatzprotokolle siche nur Meyer-Ladewig/
Harrendorf/S. Konig, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer*, EMRK ZP-6
Art. 1 Rn. 1, Art. 3, Art. 4, ZP 13 Art. 1 Ra. 1; Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Art. 102 GG Rn. 45 ff. (»unbedingte[s] Verbot der Todesstrafe«); sowie EGMR [GK],
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gewihrleistet, auf internationaler Ebene durch das 2. Fakultativprotokoll
zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte.!** Die
»Staatsfundamentalnorm«'3* des Art. 102 GG wird (jedenfalls derzeit) von
einem breiten politischen Konsens getragen,'* der sich auch darin manifes-
tiert, dass die Abschaffung der Todesstrafe zur auB3enpolitischen »DNA« der
Bundesrepublik zihlt.!3¢

bb) Misshandlungsverbot (Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG); Verbot der Folter
sowie erniedrigender Strafe oder Behandlung (Art. 3 EMRK, Art. 4
GRCh)

Eng thematisch verwandt und nur kaum geringer von einem breiten poli-
tischen Konsens getragen'3” ist das in Art. 3 EMRK sowie Art. 4 GRCh

Urt. v. 12.05.2005 — Nr. 46221/99 (Ocalan ./. Tiirkei); zur GRCh, wobei insoweit
deren begrenzter Anwendungsbereich zu beachten ist, siche die Erlduterungen (mit
Verbot von Einschriankungen nach Art. 52 GRCh nur in Friedenszeiten), ABIEU
Nr. C 303 v. 14.12.2007, S. 17 (17 £.); die seitherige Entwicklung nachzeichnend
und daher ein absolutes Verbot interpretierend Augsberg, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje’, Art. 2 GRCh Rn. 11; Borowsky, in: Meyer/Holscheidt®, Art. 2
GRCh Rn. 45 f.; Jarass, GRCh*, Art. 2 GRCh Rn. 13 ff.; Kersten, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Art. 102 GG Rn. 52.

133 BGBI. 1992 1L, S. 390, 391.

134 Kersten, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 102 GG Rn. 1.

135 Das »grofie[...] staatspolitische][...] und rechtspolitische[...] Gewicht« des Art. 102
GG betonte auch BVerfGE 18, 112 (117), gestattete aber gleichwohl die Ausliefe-
rung trotz drohender Todesstrafe. Zu Authebungsversuchen siche indes Kersten, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 102 GG Rn. 11 ff. m.w.N.; zur Empirie mit teils besorg-
niserregenden Befunden Streng, jM 2015, 29 ff.; Neubacher/Bachmann/Goeck, ZIS
2011, 517 ff.

136 Vgl. J. Vogel, in: Griitzner/Potz/Kre3/Gazeas, § 8 IRG Rn. 6, 23; M. Jahn, Das
Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 333 f.; zur politischen Dimension auf europdischer
Ebene Rosenau, ZIS 2006, 338; Borowsky, in: Meyer/Ho6lscheidt’, Art. 2 GRCh
Rn. 47 m.w.N.

137 Konkret sind Abschwichungen im Bereich einer Rechtfertigung der sog. »Rettungs-
folter« bzw. deren Androhung zu verzeichnen. Zu dieser auch rechtswissenschaftlich
aus Anlass von EGMR [GK], Urt. v. 01.06.2010 — Nr. 22978/05 (Géfgen ./. Deutsch-
land), zuvor BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 14.12.2004 — 2 BvR 1249/04 = NJW
2005, 656 (657) sowie BGH, Beschl. v. 21.05.2004 — 2 StR 35/04 — einerseits, LG
Frankfurt NJW 2005, 692 andererseits (wieder) gefiihrten, teils erschreckenden
Diskussion sieche exemplarisch Guckelberger, VBIBW 2004, 121 ff.; M. Jahn, Das
Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 510 ff.; M. Jahn, KritV 87 (2004), 24 ff.; Masing,
JZ 2011, 753 (755 f.); Norouzi, JA 2005, 306 ff. (jeweils gegen Rechtfertigung);
Brugger, JZ 2000, 165 (167 ff.); Erb, JURA 2005, 24; Erb, NStZ 2005, 593 ff.;
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statuierte und zudem mittels Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts ge-
wordene,'*® ausnahmslose'?® Verbot der Folter sowie erniedrigender Strafe
oder Behandlung. Dieses begrenzt ebenfalls die Ausgestaltung der strafrecht-
lichen Rechtsfolgen.'* Wenngleich im Text des Grundgesetzes eine dem
explizit entsprechende Garantie fehlt — Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG ist enger'*!
—, so ist doch allgemein anerkannt, dass derartige Strafen menschenwiirde-
widrig (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG) und daher verfassungswidrig wiren.'4?
Daher wirkt sich die bloB einfachgesetzliche, aber doch »primus inter pares«
ausgestaltete Geltung der EMRK in Deutschland'#* hier nicht entscheidend
aus.

cc) Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 5 EMRK, Art. 6, 49
Abs. 3 GRCh)

Die Garantie der Freiheit der Person ist wegen der normativen Fokussierung
des Strafrechts auf die Freiheitsstrafe von evident zentraler Bedeutung.'#*

Herzberg, JZ 2005, 321 ff. (fir Moglichkeit einer Rechtfertigung, teils zwischen
strafrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Bewertung divergierend); zwischen Inten-
sitdtsstufen differenzierend Hilgendorf, JZ 2004, 331 ff.

138 Siehe nur M. Jahn, KritV 87 (2004), 24 (38) m.w.N.

139 Zu Art. 3 EMRK: EGMR [GK], Urt. v. 01.06.2010 — Nr. 22978/05 (Géfgen ./.
Deutschland); Meyer-Ladewig/Lehnert, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Rau-
mer*, Art. 3 EMRK Rn. 1 ff. (zur Problematik lebenslanger Freiheitsstrafen ergin-
zend Rn. 58); Gaede, in: MK-StPO, Art. 3 EMRK Rn. 1. Zu Art. 4 GRCh: EuGH
[GK], Urt. v. 05.04.2016 — C-404/15 und C-659/15 PPU (Aranyosi und Caldararu),
Rn. 85 ff.; Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje’, Art. 4 GRCh Rn. 12;
Borowsky, in: Meyer/Holscheidt’, Art. 3 GRCh Rn. 22 f.; Jarass, GRCh*, Art. 4
GRCh Rn. 12. Weitere Nachweise, auch zur Gegenauffassung soeben in Fn. 137.

140 Eindriicklich EGMR, Urt. v. 25.04.1978 — Nr. 5856/72 (Tyrer ./. Vereinigtes Konig-
reich) mit Verbot der Priigelstrafe.

141 Bzw. wird enger interpretiert, vgl. Radtke, in: BeckOK-GG®, Art. 104 GG Rn. 30;
eine gegenldufige Tendenz konstatiert indes Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck’,
Art. 104 GG Rn. 31.

142 Gaede, in: MK-StPO, Art. 3 EMRK Rn. 11; Lohse/S. Jakobs, in: KK®, Art. 3
EMRK Rn. 3; Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 104 GG Rn. 183 (mit Aner-
kennung einer Erheblichkeitsschwelle); Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 104
GG Rn. 22 ff.; Appel, Verfassung und Strafe, S. 131 f.; ergéinzend (mit Verweis auf
Art. 25 GG) M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 513.

143 Siehe hierzu nur BVerfGE 128, 326 (366 ff.).

144 Zur divergierenden Praxis des Strafrechts, die in weitem Umfang von Geldstrafen
und alternativen Mechanismen Gebrauch macht, siehe zusammenfassend Brodowski,
in: Dyson/B. Vogel (Hrsg.), The Limits of Criminal Law, S. 365 ff. m.w.N.
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Die Garantie des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ist hinsichtlich der formellen
Vorgaben in diesem Kontext stets in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 Satz 1
GG zu lesen.'* Wesentliche Bedeutungsgehalte resultieren dabei aus den
materiellen MaBstiben,'*® fiir welches Verhalten Freiheitsstrafe in welcher
Hohe verhdngt werden darf. Dem sei erst an spdterer Stelle im Hinblick
auf das Schuldprinzip einerseits,'*’ der Verkniipfung zwischen Verhaltens-
und Sanktionsnorm und daher der Frage der Ponalisierungsgrenzen anderer-
seits!*® nachgegangen. Vor die Klammer gezogen werden sollen an dieser
Stelle sanktionsbezogene, libergreifende Fragestellungen.

Dabei ist zunidchst festzuhalten, dass die generelle Zulédssigkeit einer Frei-
heitsstrafe als strafrechtliche Rechtsfolge'* duBerst selten angezweifelt und
in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung schon fast axiomatisch ange-
nommen wird; sie diirfte in kriminalpolitischer Sicht zur Kriminalverfassung
Deutschlands und Europas' zihlen. Kriminalpolitischer Streit um Inhalte
konzentriert sich stattdessen auf die Ausgestaltung des Vollzugs der Frei-
heitsstrafe, Moglichkeiten und Grenzen einer Aussetzung des Vollzugs und
schlieBlich auf freiheitsentziehende Mafregeln der Besserung und Sicherung.
Im Einzelnen:

(1) Zeitige Freiheitsstrafe

Bezogen auf die zeitige Freiheitsstrafe wird als Gewahrleistungsinhalt des
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG"! vor allem die Ausgestaltung des Strafvollzugs
im Hinblick auf das Resozialisierungsziel diskutiert,'> obschon jenes ei-
gentlich in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich

145 Zur »Uberlagerung« des einfachen Gesetzesvorbehalts in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG
durch Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG siehe Wittreck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland®, § 151 Rn. 27 m.w.N.

146 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG Rn. 46.

147 Siehe hierzu unten § 1 II. 2. a).

148 Siehe hierzu unten § 1 IV.

149 Zu den ebenfalls nur noch spérlichen Diskussionen zur lebenslangen Freiheitsstrafe
siehe noch sogleich § 1 II. 1. a) cc) (2).

150 Vgl. hierzu die materiell-strafrechtlichen Rahmenbeschliisse und Richtlinien, welche
ausdriicklich die Androhung von Freiheitsstrafen verlangen.

151 Zur geringen Priifungsdichte des EGMR zu Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. a EMRK, die
sich auf Art. 6 GRCh auswirkt, siehe nur Meyer-Ladewig/Harrendorf/S. Konig, in:
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer*, Art. 5 EMRK Rn. 21, 28.

152 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG Rn. 61 f. Schulze-Fielitz,
in: Dreier’, Art. 2 Abs. 2 GG Rn. 107 f.; Rixen, in: Sachs’, Art. 2 GG Rn. 247. Zu
weiteren Aspekten des Strafvollzugs, die sich kompetenzrechtlich einer Regelung
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fundiert ist.'>* Die verfassungsrechtlich gebotene, klare Konturierung der
moglichen Dauer der Freiheitsstrafe!> folgt hier bereits aus der Rechtsfol-
genandrohung selbst.'>* Besonderes Augenmerk richtet das BVerfG auf die
Gewihrleistung der VerhéltnisméafBigkeit durch Anrechnung anderer Formen
des Freiheitsentzugs: Gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und das Verhéltnis-
miBigkeitsprinzip forderte es zunéchst, eine Auslieferungshaft in derselben
Sache nicht pauschal unberiicksichtigt zu lassen,'>® und iibertrug diese Recht-
sprechung in Kammerrechtsprechung seitdem auf verfahrensiibergreifende
Situationen. '’

(2) Lebenslange Freiheitsstrafe

Deutlich detailreicher ist die strafverfassungsrechtliche Konturierung der
lebenslangen Freiheitsstrafe, wenngleich erneut eher aus dem Blickwinkel
der Menschenwiirdegarantie denn des Freiheitsgrundrechts als solchem: In
einem Grundsatzurteil im Jahr 1977 hielt das BVerfG, gestiitzt auf sdmz-
liche priaventive wie repressive Strafzwecke, die Androhung, Verhdngung
und auch den Vollzug einer lebenslangen Freiheitsstrafe fiir grundsétzlich
vereinbar mit dem Grundgesetz. Im Hinblick auf die positive und negative
Generalprivention konne der Gesetzgeber, dem insoweit eine »Gestaltungs-
freiheit« zukomme, noch von einer hinreichenden Wirksamkeit ausgehen;'®
im Hinblick auf die negative Spezialprivention liege sie auf der Hand.'>® Ei-

im StGB entziehen, sowie zu deren mafigeblich grundrechtlicher Determinierung
siehe bereits oben Einfiihrung I. 1. a) bei und mit Fn. 27 m.w.N.

153 Siehe nur BVerfGE 64, 261 (Ls. 2).

154 Wittreck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland®, § 151 Rn. 28 m.w.N.

155 Im Falle einer Tatmehrheit ist die maximale Rechtsfolge in § 54 Abs. 2 StGB hin-
reichend konturiert; davon zu trennen ist die — hier nicht weiter zu behandelnde —
Frage der Vereinbarkeit dieser Bestimmung mit dem Schuld- und VerhéltnisméBig-
keitsprinzip.

156 Grundlegend BVerfGE 29, 312 (316 f.).

157 BVerfG, Beschl. v. 15.05.1999 — 2 BvR 116/99 = StV 1999, 546 (funktionale
Verfahrenseinheit); BVerfG, Beschl. v. 04.07.1999 — 2 BvR 1368/98 = StV 1999,
663 (Unterbringung Jugendlicher); BVerfG, Beschl. v. 14.01.2005 — 2 BvR 1825/03
=BVerfGK 5, 17 (auslédndische Abschiebehaft); siche ferner Di Fabio, in: Diirig/
Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG Rn. 61; Jarass, in: Jarass/Pieroth's, Art. 2
GG Rn. 122; Schulze-Fielitz, in: Dreier®, Art. 2 Abs. 2 GG Rn. 108; Wiedemann, in:
Umbach/Clemens, Art. 2 Abs. 2 GG Rn. 403.

158 BVerfGE 45, 187 (253 ff.).

159 BVerfGE 45, 187 (257 f.).
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ne positive Spezialprivention kénne bewirkt'®® und menschenwiirdewidrige
Haftschiden!®' kénnten vermieden werden, soweit der Vollzug der lebens-
langen Freiheitsstrafe im Sinne eines » Behandlungsvollzugs« ausgestaltet
und somit an einem Resozialisierungsziel ausgerichtet sei. Angesichts des
wextremen Unrechts- und Schuldgehalts« eines Mordes (§ 211 StGB) sei es
zum Schuldausgleich verfassungskonform, diesen »mit einer auergewohn-
lich hohen Strafe« zu ahnden.'®? Allerdings miisse, insbesondere im Lichte
der sonst drohenden menschenwiirdewidrigen Haftschiden, »grundsétzlich
eine Chance verbleib[en], je wieder der Freiheit teilhaftig zu werden«.!'¢?
Im Lichte des Rechtsstaatsprinzips reiche hierfiir der Gnadenweg nicht aus;
stattdessen seien die Voraussetzungen und das Verfahren einer Aussetzung
des Vollzugs der lebenslangen Freiheitsstrafe gesetzlich zu regeln.!'®*

Auf europdischer Ebene vollzog sich diese vollstreckungsrechtliche Ein-
hegung der lebenslangen Freiheitsstrafe — jedenfalls bei Erwachsenen — erst
deutlich spiter,'% beeinflusst durch die todesstrafenbezogene Soring-Recht-
sprechung und gestiitzt auf Art. 3 EMRK.!® Inzwischen fordert auch der
EGMR eine rechtlich ausgestaltete,'®” substantielle Chance lebenslénglich
Verurteilter auf Wiedererlangung der Freiheit.!6®

Bereits seit dem Grundsatzurteil des BVerfG wird — auch in der Strafrechts-
wissenschaft — die prinzipielle Verfassungs- und Europarechtskonformitét

160 BVerfGE 45, 187 (258).

161 BVerfGE 45, 187 (229 ff.) m.w.N. Instruktiv ferner die Dokumentation der miindli-
chen Verhandlung, bei Jescheck/Triffterer, Ist die lebenslange Freiheitsstrafe ver-
fassungswidrig?

162 BVerfGE 45, 187 (258 f.).

163 BVerfGE 45, 187 (Ls. 3, 228 f., 238, 244, 258 f.).

164 BVerfGE 45, 187 (Ls. 3, 242 ff., ergdnzend 252).

165 Vgl. EKomMR, Beschl. v. 06.05.1978 — Nr. 7994/77 (Kotélla ./. Niederlande);
EKomMR, Beschl. v. 14.12.1988 — Nr. 13183/87 (Bamber ./. Vereinigtes Konig-
reich).

166 Erste Offnungen daher durch EGMR, Beschl. v. 03.07.2001 — Nr. 44190/98 (Ni-
vette ./. Frankreich); EGMR, Beschl. v. 16.10.2001 — Nr. 71555/01 (Einhorn ./.
Frankreich); EGMR, Beschl. v. 12.12.2002 — Nr. 73299/01 (Stanford ./. Vereinigtes
Konigreich); EGMR [GK], Urt. v. 12.02.2008 — Nr. 21906/04 (Kafkaris ./. Zy-
pern), Rn. 97 ff. sowie EGMR, Beschl. v. 03.11.2009 — Nr. 26958/07 (Meixner ./.
Deutschland).

167 EGMR, Urt. v. 20.05.2014 — Nr. 73593/10 (Laszl6 Magyar ./. Ungarn), Rn. 58.

168 Grundlegend EGMR [GK], Urt. v. 09.07.2013 — Nr. 6609/09 u.a. (Vinter u.a. ./.
Vereinigtes Konigreich), Rn. 119 ff.; nachfolgend EGMR [GK], Urt. v. 26.06.2016
—Nr. 10511/10 (Murray ./. Niederlande), Rn. 99 ff.; EGMR [GK], Urt. v. 17.01.2017
—Nr. 57592/08 (Hutchinson ./. Vereinigtes Konigreich), Rn. 43 ff. Ausf. F. Meyer,
in: SK-StPO°, Art. 3 EMRK Rn. 59 ff.
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169 t 170

einer lebenslangen Freiheitsstrafe’®” nur noch selten in Frage gestell
Der Blick richtet sich stattdessen auf die menschenrechtskonforme Ausge-
staltung deren Vollzugs,'”' insbesondere im Hinblick auf die vorgenannte
Chance der Wiedererlangung der Freiheit.!”? Auf Senatsebene entschied das
BVerfG insbesondere, dass die 1981 eingefiigte und seitdem nahezu unver-
dndert gebliebene'”? gesetzliche Regelung der Aussetzung des Strafrestes
bei lebenslanger Freiheitsstrafe (§ 57a StGB) »sich ersichtlich in dem durch
das Grundgesetz vorgegebenen Rahmen hilt«'™ und daher die verfassungs-
konforme Anwendung durch die Gerichte zentraler Priifungsgegenstand
verfassungsgerichtlicher Kontrolle werde.!”> Auch die Ankniipfung an eine
»besondere Schwere der Schuld« hielt verfassungsrechtlicher Uberpriifung
insbesondere unter dem Gesichtspunkt des (allgemeinen) Bestimmtheitsge-
bots stand,'’® ebenso die Fortdauer der Vollstreckung (allein) aus negativ-
spezialprédventiven Griinden, solange hierbei der VerhaltnisméfBigkeitsgrund-
satz »strikt« beachtet werde.!”’

169 Zur lebenslangen Freiheitsstrafe als absolute Strafe siche noch unten § 1 II. 2. a)
aa) (1).

170 Zuletzt mit beachtlicher Argumentation Kaspar, VerhéltnisméBigkeit und Grund-
rechtsschutz, S. 837 ff.; zuvor H.-M. Weber, Die Abschaffung der lebenslangen
Freiheitsstrafe, sowie (mit stark kriminalpolitischer, weniger die Verfassungskon-
formitdt anzweifelnder Argumentation) Rolinski, in: FS Schwind, S. 635 ff. Gegen
Abolitionstendenzen pointiert Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG Rn. 63 ff.; differenzierend Kett-Straub, Die lebenslange Freiheitsstrafe,
S. 340 f.

171 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG Rn. 68.

172 Zur auslieferungsrechtlichen Dimension BVerfGE 113, 154.

173 Indes verschirften sich die in Bezug genommenen Merkmale des § 57 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und 3 StGB.

174 BVerfGE 72, 105 (113 f.).

175 BVerfGE 72, 105 (114 ff.).

176 BVerfGE 86, 288 (Ls. 1, 310 ff.); ergdnzend BVerfGE 117, 71 (110 ff.). Fiir verfas-
sungsrechtliche Schwierigkeiten sorgte indes die verfahrensrechtliche Feststellung
dieses Merkmals (hierzu BVerfGE 86, 288 [315 ff.]) und die Entlassvorbereitung
(hierzu BVerfGE 86, 288 [327 ff.]). Zur Ablehnung einer lebenslangen Freiheitsstra-
fe als absolute Strafe durch Mahrenholz (BVerfGE 86, 288 [352 ff.] — Sondervotum)
siche noch unten § 1 II. 2. a) aa) (1).

177 BVerfGE 117, 71 (94 ff.). Wie Eschelbach, in: BeckOK-StGB*, §211 StGB
Rn. 116.2 zutreffend bemerkt, wire in derartigen Situationen der Strafvollzug indes
der Sicherungsverwahrung anzupassen, weil dann gerade kein » Abstandsgebot«
mehr griffe. Auf eine detaillierte Aufarbeitung der Konstitutionalisierungstenden-
zen im Bereich des Vollzugs der lebenslangen Freiheitsstrafe, insbes. auch der
Kammerrechtsprechung des BVerfG, wird angesichts des Zuschnitts der hiesigen
Untersuchung verzichtet.
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(3) MafBregelvollzug, insbesondere Sicherungsverwahrung

Wenngleich auBerhalb des Untersuchungsgegenstands dieser Abhandlung,
seien mit sehr grobem Schnitt die Konstitutionalisierungstendenzen im Be-
reich des Maliregelvollzugs und insbesondere zur Sicherungsverwahrung
nachvollzogen:'”® Beide Zielrichtungen der freiheitsentziehenden Mafregeln
—»Besserung« und »Sicherung« — hielten verfassungsgerichtlicher Kontrolle
stand, soweit die jeweilige Ausgestaltung der Maliregel, namentlich deren
Erstanordnung und ggf. deren Fortdauer, tatsdchlich von diesem Ziel getragen
sind. So hielt das BVerfG die mindestens jihrliche Uberpriifung der Fortdau-
er der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) fiir
ausreichend, um das »Spannungsverhéltnis zwischen dem Freiheitsanspruch
des betroffenen Einzelnen und dem Sicherungsbediirfnis der Allgemein-
heit« unter gebiihrender Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes
auszugleichen: »Je ldnger die Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus andauert, um so strenger werden die Voraussetzungen fiir die Ver-
héltnisméBigkeit des Freiheitsentzuges sein«;'!” Ahnliches entschied es zur
»langfristigen« Sicherungsverwahrung.'®® Fiir die Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt setzte es eine hinreichende Erfolgsaussicht der Behand-
lung voraus; wegen der verschiedenen Zwecke dieser Unterbringung und
einer Freiheitsstrafe gestattete es deren kumulative Anordnung, soweit die
kumulative Vollstreckung »insgesamt nicht iberméBig wird«. Soweit ein-
zelne Normen des StGB diesen Mafigaben nicht entsprochen hatten, erklérte
das BVerfG diese fiir nichtig.!®!

Infolge eines Grundsatzurteils des EGMR, in dem er die Sicherungs-
verwahrung (und insbesondere deren nachtriagliche Ausdehnung oder An-

178 Zwar im gefahrenabwehrrechtlichen Kontext entschieden, ist dennoch BVerfGE
149, 293 bedeutsam, weil es eine Fixierung als zusdtzliche Freiheitsentziehung im
Freiheitsentzug bewertete.

179 BVerfGE 70, 297 (Ls., 307 f.); zur verfahrensrechtlichen Komponente, insbes.
der Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung und der Bestellung eines Pflichtbeistands
erginzend BVerfGE 70, 297 (308 ff.).

180 BVerfGE 109, 133 (insbes. Ls. 2, 151 ff., 159 ff.). Daneben betonte dieses Urteil
das Resozialisierungsziel, BVerfGE 109, 133 (149 ff., 153 ff.), und erklarte den
(nachtriglichen) Wegfall der Hochstfrist der erstmaligen Sicherungsverwahrung
flir vereinbar mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG (BVerfGE 109, 133 [156 f.]) und mit
dem (allgemeinen) Vertrauensschutzgebot (BVerfGE 109, 13 [180 ff.]); mangels
Strafcharakter sei Art. 103 Abs. 2 GG nicht anwendbar (BVerfGE 109, 133 [167
ff.]).

181 BVerfGE 91, 1 (insbes. 26 ff.).
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ordnung) am MaBstab der strafrechtlichen Garantien der EMRK priifte,'®?
korrigierte das BVerfG seine permissive Rechtsprechung und forderte fiir
die Ausgestaltung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung eine substanzi-
elle Differenzierung zum Vollzug der Freiheitsstrafe.!3* Die nachfolgende
Neuregelung hielt der Kontrolle vor dem EGMR stand. 34

dd) Eigentum (Art. 14 GG, Art. 1 EMRK ZP, Art. 17 Abs. 1 GRCh)
(1) Geldstrafe

Die Bedeutung des Eigentumsgrundrechts im Bereich des Allgemeinen Teils
ist, im Vergleich zum Grundrecht der Freiheit der Person, noch weniger kon-
turiert. Dies beruht auch auf Streit iiber die Reichweite dessen Schutzbereichs:
Nach klassischer Lesart schiitzt Art. 14 GG namlich nicht das Vermdgen als
solches, sodass allgemeine Zahlungsverpflichtungen — etwa Geldsanktionen
—nicht an diesem Grundrecht, sondern nur an Art. 2 Abs. 1 GG als »Auf-
fanggrundrecht« zu messen seien.!®® Nach einer im Vordringen befindlichen
Gegenauffassung sei der Schutzbereich der grundgesetzlichen Eigentums-
garantie erdffnet,'®® weil Geldstrafen durchaus wirtschaftlich »erdrosselnde
Wirkung« haben kénnen'®” und zu deren Begleichung der Verurteilte nicht
selten auf die Substanz des Eigentums zuriickgreifen miissen wird.'®® Dies

182 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 — Nr. 19359/04 (M ./. Deutschland). Zur kompetenz-
rechtlichen Dimension siehe BVerfGE 109, 190 sowie oben Einfithrung I. 1. a) bei
und mit Fn. 30.

183 BVerfGE 128, 326; erginzend BVerfGE 131, 268 sowie — zur Therapieunterbrin-
gung — BVerfGE 134, 33. Gegensitzlich hatte das BVerfG in BVerfGE 2, 118
konstatiert, dass es keinen Verfassungsverstofl begriinde, dass der Vollzug der Si-
cherungsverwahrung dquivalent zum Vollzug der Zuchthausstrafe ausgestaltet war.

184 EGMR, Urt. v. 04.12.2018 — Nr. 10211/12, 27505/14 (Ilnseher ./. Deutschland).

185 Siehe nur BVerfGE 153, 182 (Rn. 333). Aus der strafverfassungsrechtlichen Literatur
Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 133 £.; Appel, Verfassung
und Strafe, S. 569; Kudlich, JZ 2003, 127 (129 in Fn. 25); Wilfert, Strafe und
Strafgesetzgebung, S. 27; ergdnzend nur Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Art. 14 GG Rn. 277 ff.

186 So insbes. Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 114 sowie M. Jahn/
Brodowski, JZ 2016, 969 (975). Auch Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und Grund-
rechtsschutz, S. 628 f. (m.w.N.) sympathisiert mit dieser Auffassung, lasst den
Meinungsstreit indes offen, weil es in Bezug auf die Sanktionierung keine relevante
Divergenz zu Art. 2 Abs. 1 GG gebe.

187 Vgl. BVerfGE 95, 267 (300).

188 Vgl. BVerfGE 93, 121 (137).
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entspricht zudem einer Argumentationslinie des EGMR zu Art. 1 EMRK
ZP.'8 Vor allem aber ist bezogen auf die Geldstrafe zu beachten, dass sich
diese im Tagessatzsystem nach dem Hinzuerwerb und damit nach einem
Aspekt bemisst, den das BVerfG in neuerer Rechtsprechung dem Art. 14
GG zuordnet.!”® Zudem ist aus europdischer Perspektive zwar die Vollstre-
ckung von »Geldstrafen« privilegiert (Art. 1 Abs. 2 EMRK ZP), aber doch
der Eigentumsgarantie und damit der Kontrolle des EGMR unterworfen.!*!
Allerdings unterstreicht die ausdriickliche Erwdhnung dieser Sanktionsform,
dass deren prinzipielle strafverfassungsrechtliche Zuldssigkeit'*? weder auf
nationaler noch auf europdischer Ebene ernsthaft in Zweifel gezogen wird,
gleich ob man sie am speziellen Eigentumsgrundrecht oder an anderen Ver-
fassungsgarantien misst.

(2) Vermogensstrafe

Gleichwohl erkldrt dieser Ansatz den Priifungsmafistab, den das BVerfG in
seinem kontroversen Urteil zur Vermogensstrafe!*® wiihlte: Das Gebot der
Gesetzesbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) gelte auch fiir die Vermogens-
strafe als Strafandrohung, sodass deren Art und MaBl durch den Gesetzgeber
zu bestimmen und von ihm Leitlinien fiir die Strafzumessung vorzugeben
seien.!”* Besonders missfiel der Senatsmehrheit die Ausgestaltung als optio-
nale Zusatzstrafe,'> die fehlende Festlegung einer bezifferten Obergrenze!*®
und der Verzicht auf gesetzliche Strafzumessungskriterien.!®’

189 EGMR [GK], Urt. v. 29.08.2008 — Nr. 13378/05 (Burden ./. Vereinigtes Konigreich),
Rn. 59 zu Steuern und Abgaben; siche ferner Wollenschldger, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje’, Art. 17 GRCh Rn. 13.

190 BVerfGE 115, 97 (110 ff.); hierzu erginzend Axer, in: BeckOK-GG®, Art. 14 GG
Rn. 55.

191 Vgl. EGMR [GK], Urt. v. 29.08.2008 — Nr. 13378/05 (Burden ./. Vereinigtes Ko-
nigreich), Rn. 59 zu Steuern und Abgaben.

192 Trotz der im Vergleich zur Freiheitsstrafe weniger deutlichen Verwirklichung der
Strafzwecke.

193 BVerfGE 105, 135 m. Bspr. Park, StV 2002, 395 ff. Das Urteil ist mit 5:3 Stimmen
ergangen; die Gegenauffassung sah weder einen abstrakten Verfassungsverstof3 der
gesetzlichen Grundlagen der Vermdgensstrafe noch einen konkreten Verfassungs-
verstof} in deren Anwendung, BVerfGE 105, 135 (172 ff.) — Sondervotum Jentsch,
Di Fabio, Mellinghoff.

194 BVerfGE 105, 135 (152 ff.).

195 BVerfGE 105, 135 (159 ff.); hiergegen BVerfGE 105, 135 (174 f.) — Sondervotum.

196 BVerfGE 105, 135 (163 ft.); hiergegen BVerfGE 105, 135 (176 ff.) — Sondervotum.

197 BVerfGE 105, 135 (168 ft.); hiergegen BVerfGE 105, 135 (178 ff.) — Sondervotum.
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Bemerkenswert ist, dass sich die Wogen seitdem schnell geglittet haben.
Es wire ndmlich ohne Weiteres vorstellbar gewesen, unter strikter Beachtung
der Kautelen des damaligen Urteils eine Vermdgensstrafe wieder einzufiih-
ren; ebenfalls (zumindest theoretisch!) vorstellbar wire es, diese Kautelen
allenfalls teilweise umzusetzen und auf wandelnde Mehrheitsverhéltnisse
im BVerfG zu setzen. Doch trotz der fortdauernden und intensiven Dis-
kussion tiber den strafrechtlichen Umgang mit strafrechtswidrig erlangtem
(GroB-)Vermogen wurde und wird die Alternative der Wiedereinfithrung
einer Vermogensstrafe kaum noch erwogen.'”® Stattdessen hat sich der kri-
minalpolitische und strafverfassungsrechtliche Diskurs vollstindig auf das
Gebiet der Vermdgensabschopfung verlagert; die Vermdgensstrafe steht au-
Berhalb des Rahmens der kriminalpolitischen »polity« in Deutschland. Das
iiberrascht, weil der Gesetzgeber in anderen, ebenfalls strafrechtlichen Rege-
lungsbereichen — etwa demjenigen verdeckter UberwachungsmafBnahmen
oder der Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-Verbindungs-
daten — verfassungsgerichtliche Rechtsprechung als Blaupause heranzieht
und keine solche Versteinerungswirkung auftritt wie hier durch das Urteil
zur Vermogensstrafe.

(3) Einziehung (Vermdgensabschopfung)

Deutlich klarer dem Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts unterliegt
das in dieser Untersuchung nicht ndher betrachtete Recht der Vermdgens-
abschopfung, namentlich dann, wenn sich diese Mafinahme auf die Ein-
ziehung eines konkreten Gegenstands'® richtet.? Mit MaBnahmen einer
Einziehung bzw. allgemeiner Vermdgensabschopfung kénnen dabei drei
verschiedene Zielrichtungen verfolgt werden, namentlich die Sicherung (z.B.
durch die Einziehung gefahrlicher Gegensténde, § 74b StGB, oder auch von
Vermdgen,?! das andernfalls zu deliktischen Zwecken eingesetzt wiirde),
die kondiktionelle »Korrektur einer deliktisch zu Stande gekommenen Ver-
mogenszuordnung«®*? und eine Bestrafung.?® Jedenfalls die ersten beiden

198 Ein deutliches Aufbdumen gegen das Verdikt der Verfassungswidrigkeit war indes
noch bei Radtke, in: MK-StGB', § 43a StGB Rn. 28 ff., insbes. Rn. 46 zu verzeichnen.

199 Tatprodukt, Tatmittel, Tatobjekt; siche hierzu §§ 74 f. StGB.

200 Vgl. BVerfGE 110, 1 (23 f.); ergéinzend Dederer, in: Bonner Kommentar, Art. 14
GGRn. 1130 f.

201 Insoweit lebt der Streit tiber die Reichweite des Schutzebereichs bei Art. 14 GG
wieder auf; hierzu soeben § 1 1. 1. a) dd) (1) m.w.N.

202 Vgl. BVerfGE 110, 1 (16).

203 Vgl. zu alledem nur F. Becker/Heuer, NZWiSt 2019, 411 (413 ff.) m.w.N.
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§ 1 Statisches im Strafirecht

Zielrichtungen werden dabei — soweit ersichtlich — strafverfassungsrechtlich
und kriminalpolitisch nicht grundsétzlich in Frage gestellt, wohl aber die
konkrete Ausgestaltung. In der hierzu ergangenen Grundsatzentscheidung
statuierte das BVerfG zum erweiterten Verfall nach § 73d StGB a.F., dass
dieser lediglich »praventiv-ordnende Ziele« verfolge, daher keine Strafe sei
und auch nicht strafdhnlich wirke; es handele sich jedenfalls um eine zulés-
sige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums 1.S.d. Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG.?" Fiir die Neuordnung des Rechts der Vermdgensabschdpfung
hélt das BVerfG an dieser Einordnung fest. Das hat zur Folge, dass es dieses
nicht an Art. 103 Abs. 2 GG, sondern nur am allgemeinen rechtsstaatlichen
Riickwirkungsverbot misst.%

ee) Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und spezielle
Grundrechte

Die Relevanz der Grundrechte im Bereich der Bewédhrungsauflagen hat
bereits friith Stree’® herausgearbeitet;?*” nicht minder ist deren Relevanz
bei Weisungen im Rahmen der Fithrungsaufsicht (§ 68b StGB),?% bei der
Auferlegung eines Berufsverbots (§§ 70 ff. StGB),?” aber auch bei einem
Fahrverbot als Nebenstrafe (§ 44 StGB) bzw. der Entziehung der Fahrerlaub-
nis als MaBregel (§§ 69 ff. StGB) sowie — unter Beriicksichtigung grund-
rechtsgleicher Rechte — bei den Nebenfolgen Verlust der Amtsfahigkeit, der
Wahlbarkeit und des Stimmrechts (§ 45 ff. StGB).

Angesichts des Zuschnitts dieser Untersuchung soll an dieser Stelle der
Hinweis darauf geniigen, dass die Begrenzung dieser speziellen Rechtsfolgen
durch die Grundrechte in formeller wie materieller Hinsicht — zumindest
inzwischen — generell anerkannt ist. Die grofle Bandbreite richterlicher Mog-
lichkeiten zur Detailsteuerung des Verhaltens eines Verurteilten (d.h. aus
Anlass einer Straftat), die insbesondere durch Bewidhrungsauflagen und
Weisungen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht mdglich ist,?!® wird dabei straf-

204 BVerfGE 110, 1 (insbes. 13 ff., 23 ff.), auch zum Erfordernis richterlicher Uberzeu-
gungsbildung.

205 BVerfGE 156, 354 (Rn. 102 ff.).

206 Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz.

207 Siehe nachfolgend exemplarisch BVerfGE 58, 358; BVerfGE 83, 119.

208 Hierzu exemplarisch BVerfGE [Dreierausschuss] 55, 28.

209 Hierzu exemplarisch BVerfGE 25, 88 (95 ff.).

210 Zur Legitimation und zur Frage, ob ein Bewihrungswiderruf eine Bestrafung fiir den
Bewihrungsverstof} darstellt, Brodowski, in: Dyson/B. Vogel (Hrsg.), The Limits of
Criminal Law, S. 365 (380 ff.) m.w.N.
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verfassungsrechtlich und kriminalpolitisch groftenteils fiir unproblematisch
gehalten.?!! Jedenfalls kriminalpolitisch lisst sich dies auch dadurch erkléren,
dass die Schwere dieser Rechtsfolgen vor dem Eindruck von Freiheitsstrafen
als strafgesetzlich angeordneter »Normalfolge«?'? verblasst.?!?

ff) Doppelverfolgungs- und Doppelbestrafungsverbot (Art. 103 Abs. 3
GG, Art. 4 EMRK ZP-7, Art. 50 GRCh)

Die Doppelverfolgungs- und Doppelbestrafungsverbote nach Art. 103 Abs. 3
GG, Art. 4 EMRK ZP-7, Art. 50 GRCh und auch Art. 14 Abs. 7 IPBiirgR so-
wie Art. 54 SDU stellen nach vorherrschender Ansicht eine verfahrensrecht-
lich wirkende Garantie dar, die zu einem national®!# bzw. europiisch-transna-
tional*!® wirkenden Verfahrenshindernis fiihrt.?!¢ Soweit man Art. 103 Abs. 3
GG einer Abwigung zuginglich hilt,>!” ergibt sich eine materiell-rechtliche

211 Siehe ergidnzend BVerfG, Beschl. v. 24.09.2011 — 2 BvR 1165/11 = StV 2012,
481 sowie BVerfG, Beschl. v. 02.09.2015 — 2 BvR 2343/14 = StV 2016, 576 zur
Bedeutung des »verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes« fiir die konkrete
Ausgestaltung von Bewdhrungsauflagen, ohne aber ausdriicklich auf Art. 103 Abs. 2
GG zu rekurrieren.

212 Dass die Rechtswirklichkeit in der Strafrechtspflege eine andere ist und auch eine
andere sein muss, stehe dabei auller Frage!

213 Dass es rechtlich und vor allem grundrechtlich indes nicht zuldssig ist, Bewahrungs-
auflagen dadurch zu legitimieren, dass man sie als Minus zum Vollzug der Frei-
heitsstrafe interpretiert, hat bereits Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, S. 140 ff.
zutr. dargelegt.

214 Art. 103 Abs. 3 GG, Art. 4 EMRK ZP-7 (von Deutschland bislang nicht ratifiziert)
und Art. 14 Abs. 7 IPBiirgR enthalten nach h.M. nur eine Garantie fiir ein nationales
ne bis in idem; siche nur BVerfGE 75, 1; Brodowski, JuS 2012, 892 (895); Radtke,
in: BeckOK-GG*, Art. 103 GG Rn. 45; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103
Abs. 3 GG Rn. 76 ff. m.w.N.

215 Art. 50 GRCh, Art. 54 SDU; monographisch hierzu Mansdérfer, Das Prinzip des ne
bis in idem im europdischen Strafrecht.

216 So ausdriicklich (»Prozegrundrecht«) BVerfGE 56, 22 (32); Radtke, in: BeckOK-
GG™, Art. 103 GG Rn. 44; erginzend, statt vieler, Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu',
Art. 103 GG Rn. 86.

217 Voulgaris, Transnationales »ne bis in idem« zwischen staatlicher Schutz- und Ach-
tungspflicht, S. 37 f.; Brodowski, JuS 2012, 892 (895); Brodowski, StV 2013, 339
(342); Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu'”, Art. 103 GG Rn. 88; Briining, in: Stern/
Becker’, Art. 103 GG Rn. 115 f.; Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig’, Art. 103
GG Rn. 78; Kment, in: Jarass/Pieroth'®, Art. 103 GG Rn. 105; Pohlreich, in: Bonner
Kommentar, Art. 103 Abs. 3 GG Rn. 65 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier®, Art. 103
GG Rn. 35; Wolff, in: Homig/Wolff*, Art. 103 GG Rn. 21. Die Gegenauffassung
(Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 103 Abs. 3 GG Rn. 62; G. Nolte/Aust, in:

111

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748930457-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Statisches im Strafirecht

Komponente daraus, dass im Falle einer Durchbrechung der Rechtskraft
eine Anrechnung der fritheren Strafe bereits von Verfassungs wegen geboten
ist.218

Soweit man zudem bereit ist, den Schutzbereich dieses grundrechtsglei-
chen Rechts auf auslidndische Erkenntnisse zu erstrecken,?'? so lieBe sich ein
Eingriff durch Nichtanerkennung (i.d.R. auBereuropiischer??’) Strafurteile
ebenfalls nur insoweit verfassungsrechtlich rechtfertigen, soweit wenigstens
eine Anrechnung erfolgt (§ 51 Abs. 3, Abs. 4 Satz 2 StGB).?*! Das BVerfG
beschritt indes einen anderen Weg, indem es die Anrechnungspflicht bei
ausliandischen Verurteilungen unmittelbar auf die Menschenwiirdegarantie
und das Freiheitsgrundrecht stiitzte.???

b) ... im Bereich der Rechtfertigung und des Strafbarkeitsausschlusses

Nur von iiberschaubarer Bedeutung fiir die Konstitutionalisierung des Allge-
meinen Teils sind die ausdriicklichen Verfassungsbestimmungen, die — in
unterschiedlicher und umstrittener dogmatischer Konstruktion — zu einem
Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit auf Rechtfertigungs- oder
Schuldebene fiihren.

von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 103 GG Rn. 220 ff.; Sodan, in: Sodan®, Art. 103
GG Rn. 31; J. Maier, in: GS Armin Kaufmann, S. 789 [794]; Windthorst, in: Grépl/
Windthorst/von Coelln®, Art. 103 GG Rn. 24 f.) kann § 362 StPO nur schwerlich fiir
verfassungskonform halten (dies anerkennend Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Art. 103 Abs. 3 GG Rn. 63 m.w.N.; Sodan, in: Sodan*, Art. 103 GG Rn. 32).

218 Wolters, in: SK-StGB®, § 51 StGB Rn. 17.

219 Voulgaris, Transnationales »ne bis in idem« zwischen staatlicher Schutz- und Ach-
tungspflicht, S. 28 ff.; Specht, Die zwischenstaatliche Geltung des Grundsatzes ne
bis in idem, S. 189 ff.; Endrifs/Kinzig, StV 1997, 665 (666 f.); bezogen auf Gerichte
anderer EU-Mitgliedstaaten ebenfalls Degenhart, in: Sachs’, Art. 103 GG Rn. 81;
Schulze-Fielitz, in: Dreier’, Art. 103 GG Rn. 28.

220 Innerhalb des Geltungs- und Anwendungsbereichs von Art. 50 GRCh und Art. 54
SDU greifen deren strengere MaBgaben.

221 In diese Richtung Specht, Die zwischenstaatliche Geltung des Grundsatzes ne bis
in idem, S. 204, 206 sowie auch Jung, in: FS Schiiler-Springorum, S. 493 (495)
(»abgeschwichte][...] Form« des ne bis in idem«); a.A. Voulgaris, Transnationales
»ne bis in idem« zwischen staatlicher Schutz- und Achtungspflicht, S. 20.

222 BVerfGE 75,1 (16 f.).
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aa) Widerstandsrecht (Art. 20 Abs. 4 GG)

Beim Widerstandsrecht nach Art. 20 Abs. 4 GG handelt es sich um einen ver-
fassungsunmittelbaren Rechtfertigungsgrund,?? der daher innerhalb seines
begrenzten Anwendungsbereichs nicht zur Disposition des Strafgesetzgebers
steht.

bb) Wahrheitsgetreue Parlamentsberichterstattung (Art. 42 Abs. 3 GQG)

Nach Art. 42 Abs. 3 GG bleiben »[w]ahrheitsgetreue Berichte {iber die 6f-
fentlichen Sitzungen des Bundestages und seiner Ausschiisse [...] von jeder
Verantwortlichkeit frei«, was selbstredend die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit mit einschlieBt.??* Bezogen auf dieses Verfassungsorgan und seine
Ausschiisse ist dem Strafgesetzgeber die Regelung dahingehend entzogen,
dass als Rechtsfolge bei unter diesen Tatbestand fallenden Sachverhalten
zwingend Straflosigkeit einzutreten hat. Hiervon unberiihrt??> bleibt die —
strafrechtsdogmatisch umstrittene — Einordnung des Art. 42 Abs. 3 GG bzw.
des § 37 StGB.??® Ebenfalls ist dem Bundesverfassungsrecht®?’ keine MaR-
gabe dahingehend zu entnehmen, dass (wie durch § 37 i.V.m. § 36 StGB

223 M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 504 bei und mit Fn. 132 m.w.N.; ergén-
zend Hofling, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, § 121 Rn. 29; Gdschner, in: Dreier®, Art. 20 Abs. 4 GG Rn. 16; Grzeszick,
in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG IX Rn. 26; Robbers, in: Bonner Kommentar,
Art. 20 GG Rn. 3584.

224 Ausdriicklich etwa Brocker, in: BeckOK-GG*, Art. 42 GG Rn. 28.

225 Strenger indes eine Literaturauffassung, der zufolge bereits Art. 42 Abs. 3 GG
zwingend rechtfertigende Wirkung entfalte, Dicke, in: Umbach/Clemens, Art. 42
GG Rn. 80; H. H. Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 42 GG Rn. 80
m.w.N.; Miiller-Terpitz, in: Bonner Kommentar, Art. 42 GG Rn. 108; Schliesky, in:
von Mangoldt/Klein/Starck’, Art. 42 GG Rn. 77.

226 Rechtfertigungsgrund: exemplarisch OLG Braunschweig NJW 1953, 516 (517);
Grube, in: LK", § 37 StGB Rn. 9 ff.; Joecks/Gazeas, in: MK-StGB*, § 37 StGB
Rn. 2; U. Neumann, in: NK*, § 37 StGB Rn. 2. Sachlicher Strafausschliefungsgrund:
exemplarisch Brocker, in: BeckOK-GG*>, Art. 42 GG Rn. 30; Hoyer, in: SK-StGB?,
§37 StGB Rn. 1; M. Heger, Lackner/Kiihl/Heger*, § 37 StGB Rn. 1; Perron, in:
Schonke/Schroder®, § 37 StGB Rn. 1; Rosenau, in: SSW-StGB®, § 37 StGB Rn. 2.
Personlicher StrafausschlieBungsgrund: Gropp/Sinn, Strafrecht Allgemeiner Teil®,
§7 Rn. 23.

227 Zu landesverfassungsrechtlichen Ma3gaben, etwa Art. 90 Verfassung des Landes
Hessen oder Art. 73 Verfassung des Saarlandes, siche Grube, in: LK", § 37 StGB
Rn. 6 ff.; erginzend U. Neumann, in: NK°, § 37 StGB Rn. 3.
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geschehen) der Anwendungsbereich auf die Bundesversammlung®?® und auf
Landesparlamente sowie deren Ausschiisse zu erweitern wére.

cc) Indemnitit (Art. 46 Abs. 1 GG)

Anders als das Prozesshindernis der Immunitit??® ist die in Art. 46 Abs. 1
GG gewihrleistete Indemnitdt von Bedeutung fiir den Allgemeinen Teil
des Strafrechts, weil sie einen personlichen StrafausschlieBungsgrund anord-
net.*° Die Normwiederholung in § 36 StGB ist dabei ebenso unschidlich wie
die einfachgesetzliche Erweiterung auf die Bundesversammlung®*! und Lan-
desparlamente sowie deren Ausschiisse:>*> Wihrend eine Auffassung in der
Literatur hierin einen verfassungswidrigen Eingriff in Landeskompetenzen
sieht,?®? erscheint es viel eher diskutabel, aus Griinden des Bundesstaats-
prinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) die Erstreckung dieses besonderen Schutzes
auf Landesparlamentarier auch bundesstrafverfassungsrechtlich zu verfesti-
gen. Eine europastrafverfassungsrechtliche Erweiterung findet sich ferner in
Art. 8 des (primérrechtlichen) Protokolls iiber die Vorrechte und Befreiungen

228 Vgl. Grube, in: LK", § 37 Rn. 5, § 36 StGB Rn. 26; Valerius, in: BeckOK-StGB*,
§37 StGB Rn. 1.

229 Art. 46 Abs. 2 GG; siehe hierzu nur OLG Karlsruhe NJW 1956, 1840; Joecks/Gazeas,
in: MK-StGB*, § 36 StGB Rn. 4; H. H. Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 46 GG
Rn. 52 m.w.N.

230 Butzer, in: BeckOK-GG®, Art. 46 GG Rn. 8; T. Fischer, StGB™, § 36 StGB Rn. 2;
Grapl, in: Gropl/Windthorst/von Coelln®, Art. 46 GG Rn. 5; Grube, in: LK, § 36
StGB Rn. 9; Hoyer, in: SK-StGB’, § 36 StGB Rn. 9; Joecks/Gazeas, in: MK-StGB*,
§ 36 StGB Rn. 2; Kluth, in: Schmidt-Bleibtreu®, Art. 46 GG Rn. 11; M. Heger,
Lackner/Kiihl/Heger®, § 36 StGB Rn. 3; Magiera, in: Bonner Kommentar, Art. 46
GG Rn. 134; Perron, in: Schonke/Schréder®, § 36 StGB Rn. 1; Rosenau, in: SSW-
StGB?, § 36 StGB Rn. 2; Umbach, in: Umbach/Clemens, Art. 46 GG Rn. 31; Valerius,
in: BeckOK-StGB*, § 36 StGB Rn. 3; anders U. Neumann, in: NK°, § 36 StGB Rn. 3
(sachlicher StrafausschlieBungsgrund) sowie die prozessuale Sichtweise bei H. H.
Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 46 GG Rn. 32 m.w.N.: bereits die Einleitung
eines Strafverfahrens sei unzuldssig.

231 Siehe nur Grube, in: LK", § 36 StGB Rn. 26.

232 Zum Verhéltnis des § 36 StGB zu weiterreichendem Landesverfassungsrecht siche
das obiter dictum in OLG Celle, Urt. v. 15.11.2013 — 32 Ss 135/13 sowie Grube, in:
LK", § 36 StGB Rn. 14 ff.; Hoyer, in: SK-StGB’, Vor § 36 StGB Rn. 9 f.; Joecks/
Gazeas, in: MK-StGB*, § 36 StGB Rn. 28 ff.; jeweils m.w.N.

233 M. Schréder, Der Staat 21 (1982), 25 (49 ff.); Wolfrum, DOV 1982, 674 (680);
a.A. Kluth, in: Schmidt-Bleibtreu', Art. 46 GG Rn. 9; Grube, in: LK", § 36 StGB
Rn. 17 ff.; jeweils m.w.N.; ergénzend T. Walter, JZ 1999, 981 (983 f.).
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der Europiischen Union,?** die innerstaatlich in § 5 Satz 2 EuAbgG nicht
begrenzt werden kann;*>* die Indemnitiit der Mitglieder des Européischen
Parlaments folgt daher aus europdischem Primérrecht und dem deutschen
Zustimmungsgesetz, nicht hingegen aus § 36 StGB.?*

¢) ... durch das Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 103 Abs. 2 GG, Art. 7 EMRK,
Art. 49 Abs. 1 und 2 GRCh)

Zur Kldrung der Frage, ob und inwieweit die Verfassungsgarantie des
Art. 103 Abs. 2 GG, wortgetreu wiederholt in § 1 StGB,?*” und die vergleich-
baren europaverfassungsrechtlichen Bestimmungen in Art. 7 EMRK, Art. 49
Abs. 1 und 2 GRCh?*® zur Konstitutionalisierung des Allgemeinen Teils

beitragen,?*? ist anhand seiner Bedeutungsgehalte abzuschichten:

aa) Riickwirkungsverbot

Das Riickwirkungsverbot (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia)
bewirkt, wie oben bereits ausgefiihrt,>*’ zwar eine Verstetigung jeglicher
strafbegriindender oder -schérfender Gesetzgebung, enthilt jedoch keine
dariiber hinausgehenden inhaltlichen Maf3gaben fiir die Ausgestaltung des
Allgemeinen Teils. Nach hier vertretener Auffassung ist aber das »Meist-
begiinstigungsprinzip« des §2 Abs. 3 StGB strafverfassungsrechtlich in
Art. 103 Abs. 2 GG fundiert und — auch bei Zeitgesetzen — nur begrenzt
disponibel.2#!

234 ABIEU Nr. C 326 v. 26.10.2012, S. 266. Auf sekundérrechtliche Erweiterungen,
etwa durch Art. 96 Abs. 5 VO (EU) 2017/1939, sei an dieser Stelle nicht ndher
eingegangen, da sie fiir § 36 StGB ohne Relevanz sind.

235 Vgl. Butzer, in: BeckOK-GG>, Art. 46 GG Rn. 2; Grube, in: LK", § 36 StGB Rn. 28.

236 Unklar Valerius, in: BeckOK-StGB*, § 36 StGB Rn. 4.

237 Zu dieser Normwiederholung ist der Strafgesetzgeber nicht verpflichtet gewesen,
sie schadet jedoch nicht.

238 Siehe hierzu die Zusammenfiithrung durch Kadelbach, in: Drr/Grote/Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG?, Kap. 15.

239 Allgemein zum Gesetzlichkeitsprinzip noch unten § 7.

240 §11.3.a).

241 Siehe hierzu, auch zur Gegenansicht, sowie zur europastrafverfassungsrechtlichen
und kriminalpolitikwissenschaftlichen Dimension oben § 1 I. 1. b). Die Anwendbar-
keit des Bestimmtheitsgebots auf den Allgemeinen Teil ist insoweit ohne Bedeutung.
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bb) Verbot analoger oder aullergesetzlicher Strafbegriindung oder
-schérfung; Parlamentsvorbehalt

Das Analogieverbot (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta) und das
Verbot auBlergesetzlicher (insbesondere gewohnheitsrechtlicher) Strafbe-
griindung oder -schirfung (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta)
steht in evidenter Weise jeglicher hypothetischen Regelung des Strafgesetz-
gebers entgegen, die es — wie § 2 RStGB wihrend der nationalsozialistischen
Unrechts- und Gewaltherrschaft?*> — dem Rechtsanwender gestatten wiirde,
das Strafrecht zu Lasten des Beschuldigten {iber die Grenze der strafgesetz-
lichen Bestimmungen®** auszuweiten und anzuwenden.?** Damit ist als —
evidente — Komponente einer Konstitutionalisierung festzuhalten, dass dieses
grundrechtsgleiche Recht weder ganz noch teilweise durch entgegenlautende
Regelungen im Allgemeinen Teil unterlaufen werden darf.

Im Ubrigen aber setzt dieser Bedeutungsgehalt dem Strafgesetzgeber
keinen inhaltlichen Rahmen, sondern gibt nur vor, welche Regelungen er ge-
setzlich zu treffen hat, wenn er fiir ein bestimmtes Verhalten eine bestimmte
Strafe als Rechtsfolge anordnen will. Damit wirkt sich der Streit {iber die
Reichweite dieser Garantie auf den bzw. im Allgemeinen Teil?* nicht aus,
denn sie kann allenfalls dynamisierend wirken: Soweit gesetzliche Rege-
lungen fehlen, muss der Gesetzgeber erst titig werden. Im Umkehrschluss
aber hat jede Reduktion des Anwendungsbereichs zur Folge, dass — mangels
Notwendigkeit zu gesetzlicher Regelung — Ausweichmechanismen greifen
konnen, die ihrerseits zur Statik des materiellen Strafrechts beitragen.?*¢

Der Parlamentsvorbehalt (nullum crimen, nulla poena sine lege parla-
mentaria) des Art. 103 Abs. 2 GG**7 wirkt sich schlieBlich nicht spezifisch
auf den Allgemeinen Teil aus,?*® sondern leistet generell einen Beitrag zur
Statik des materiellen Strafrechts.?*

242 Hierzu nur J. Vogel, Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht, S. 23,
58 ff.; Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 36 ff.

243 Bei allen Schwierigkeiten, diese Grenze zu bestimmen.

244 Auf Besonderheiten bei volkerstrafrechtlichen Strafbestimmungen, vgl. Art. 7 Abs. 2
EMRK, Art. 49 Abs. 2 GRCh, sei an dieser Stelle nicht ndher eingegangen.

245 Hierzu ausfiihrlich unten § 7 11. 3. d) m.w.N.

246 Siehe hierzu unten § 1 V. 1. a).

247 Siehe hierzu oben § 1 I. 2. bei und mit Fn. 89 sowie noch unten § 7 III. 3.

248 Dabher kann an dieser Stelle die Frage nach seiner spezifischen Geltung auch im
Allgemeinen Teil offen gelassen werden.

249 Ausfiihrlich oben § 1 1. 2.
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cc) Inhaltliche Bestimmtheit

Ahnliches ist auch fiir die Anforderungen an die inhaltliche Bestimmtheit
von Strafvorschriften (nullum crimen, nulla poena sine lege certa) zu kon-
statieren: Je breitflachiger (d.h. auf je mehr Aspekte des Allgemeinen Teils
bezogen) und je intensiver diese Bestimmtheit von Verfassungs wegen ver-
langt wird, desto mehr wird (ggf. iterativer) Nachsteuerungsbedarf seitens
des Gesetzgebers bestehen und daher zu einer Dynamik im materiellen Straf-
recht fithren. Dies zeigt sich beispielsweise an der Vermdgensstrafe:>>* Die
Geltung des Bestimmtheitsgebots wirkt hier dynamisierend, weil das BVerfG
hierauf gestiitzt § 43a StGB a.F. fiir verfassungswidrig und nichtig erkldren
konnte und der Gesetzgeber fiir eine Neuauflage der Vermogensstrafe erst
(und detailreicher als zuvor) titig werden miisste. Je geringer man indes die
Anforderungen im Allgemeinen Teil setzt, umso mehr 6ffnet man die Tiir
hin zur Nutzung von Ausweichmechanismen, die ihrerseits zur Statik des
materiellen Strafrechts beitragen.!

d) ... durch Mafigaben des europdischen und internationalen Strafrechts
aa) EU-Primirrecht; EMRK

Das Primérrecht der EU enthélt — {iber die vorbezeichneten Garantien der
Grundrechtecharta — keine ausdriicklichen MaB3gaben, wie der Allgemeine
Teil des Strafrechts in den Mitgliedstaaten auszugestalten ist; gleiches gilt
fiir die EMRK als weitere unbestrittene?? Quelle der européischen Straf-
rechtsverfassung.

250 Hierzu oben § 1 1II. 1. a) dd) (2) m.w.N.

251 Siehe hierzu erneut unten § 1 V. 1. a).

252 Sowohl das Primérrecht der EU (Art. 50 EUV) als auch die EMRK (Art. 58 EMRK)
sehen zwar einen Austritt bzw. eine Kiindigung vor. Indes wére im Falle der EMRK
sodann zu erdrtern, inwieweit Deutschland mittels regionalem Volkergewohnheits-
recht weiterhin an die materiellen Gehalte der EMRK gebunden wire (vgl. Arndt/
Anja Engels, in: Karpenstein/Mayer®, Art. 58 EMRK Rn. 2; Giegerich, in: Dorr/
Grote/Marauhn [Hrsg.], EMRK/GG?, Kap. 2 Rn. 57 ff. m.w.N.); im Fall eines EU-
Austritts 1dge ein Verstof3 gegen Art. 23 GG zumindest nahe (BVerfGE 123,267 [395
f.]; Schmahl, in: Sodan®, Art. 23 GG Rn. 2; Streinz, in: Sachs’, Art. 23 GG Rn. 10;
relativierend Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 23 GG Rn. 42). Beide Optionen
stehen jedoch ohnehin auBlerhalb der (aktuellen) deutschen Verfassungswirklichkeit,
wenngleich ein EU-Austritt Deutschlands von der AfD erschreckenderweise als
realistische Handlungsoption erwogen wird.
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bb) EU-Sekundarrecht

Begrifflich fillt es schwer, das Sekundérrecht der EU als »Strafverfassungs-
recht« zu bezeichnen. Denn es steht seinerseits unterhalb des Unionsver-
fassungsrechts, sprich dem Primirrecht der EU.?3 Gleichwohl vermdgen
darin enthaltene Vorgaben den nationalen Strafgesetzgeber jedenfalls recht-
lich (siehe nur Art. 288 UAbs. 3 AEUV) zu binden. Kriminalpolitisch ist
zwar keine »blinde« Umsetzung europidischer Vorgaben durch den deutschen
Strafgesetzgeber (mehr*>*) zu verzeichnen. Allerdings wird quer durch das
politische Spektrum bei der Umsetzung europastrafrechtlicher Vorgaben
regelmiBig zumindest eine »Eins-zu-eins-Umsetzung« gefordert?>® und der
Handlungsspielraum des nationalen Strafgesetzgebers?® als begrenzt ange-
sehen. Weil jede Verdnderung des EU-Sekundérrechts eine Diskussion und
Entscheidungsfindung auf einer anderen Ebene erfordert, kann auch dieses
zu einer, wenngleich andersartigen Konstitutionalisierung des Allgemeinen
Teils fithren.

Sodann ist zu bedenken, dass jedenfalls die bisherige EU-Strafgesetzge-
bung im Bereich des materiellen Strafrechts weitgehend deliktsfeldbezogen
erfolgt und daher an sich nur Anforderungen an bestimmte Straftatbestdnde
und deren Ausgestaltung stellt.3” Daher lieBe sich — theoretisch — diesen
Anforderungen lediglich durch Mal3gaben im Besonderen Teil geniigen.

253 Zum Begriff des Unionsverfassungsrechts siehe nur Burchard, Die Konstitutionali-
sierung der gegenseitigen Anerkennung, S. 11 ff. m.w.N.

254 Anders noch bei der ersten Umsetzung des Europdischen Haftbefehls in deutsches
Recht, die durch BVerfGE 113, 273 fiir nichtig erklart wurde.

255 Exemplarisch sei die Umsetzung der RL (EU) 2017/1371 herangezogen: Die Frakti-
on der CDU/CSU betonte die »Absicht einer Eins-zu-eins-Umsetzung« (BT-Drs.
19/10242, S. 5), die SPD die Zielrichtung der »Umsetzung einer Richtlinie der Euro-
péischen Union [...], die die Mitgliedstaaten verpflichte« (BT-Drs. 19/10242, S. 4;
erginzend BT-Prot. 19/86, S. 10219). Die AfD-Fraktion stellt die Umsetzungspflicht
in ihren Beitrdgen nicht in Frage (vgl. BT-Prot. 19/86, S. 10220). Seitens der FDP-
Fraktion wurde diese Umsetzungspflicht betont (BT-Prot. 19/86, S. 10259), seitens
DIE LINKE zwar der konkrete Umsetzungsbedarf fiir gering gehalten, aber eine
Umsetzungspflicht nicht in Frage gestellt (vgl. BT-Prot. 19/86, S. 10259). Seitens
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN schlieBlich wurde die »Umsetzung dieser Richtlinie«
[als] »ein richtiger und wichtiger Schritt« bezeichnet (BT-Prot. 19/86, S. 10221).
Allgemein zur »Eins-zu-eins-Umsetzung« siehe K/uth, in: Kluth/Krings (Hrsg.),
Gesetzgebung, § 21 Rn. 59.

256 Bei allem Streit dariiber, zu welchen Anpassungen die europdische Vorgabe en
detail verpflichtet. Zudem wirkt diese nur in eine Richtung, grenzt den nationalen
Strafgesetzgeber also nicht im Hinblick auf eine weitergehende Kriminalisierung
ein.

257 Siehe hierzu unten § 1 II1. 1. b) bb).
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Gleichwohl ist es nicht nur ein Gebot rechtlicher Kohédrenz, sondern auch
eine wiederkehrende politische Forderung, europastrafrechtlich bedingte An-
passungen moglichst »schonend« vorzunehmen, d.h. diese weitestmdglich in
die bestehenden Strukturen des Strafrechts einzufiigen,?*® was fiir Anpassun-
gen auch des Allgemeinen Teils streitet. Dennoch ist festzuhalten, dass das
EU-Sekundérrecht bereits wegen seiner Fragmentaritit nur eine schwécher
ausgeprégte Konstitutionalisierungswirkung im Bereich des Allgemeinen
Teils entfalten kann.

(1) Strafanwendungsrecht

Zunéchst sei auf das im StGB »vor die Klammer« gezogene Strafanwen-
dungsrecht (§§ 3 ff. StGB) verwiesen: Nahezu samtliche materiell-straf-
rechtlichen Rahmenbeschliisse und Richtlinien?® des EU-Sekundirrechts
enthalten eine ausdriickliche Maligabe an die Mitgliedstaaten, »die erforder-
lichen Mafinahmen [zu treffen], um [deren] gerichtliche Zustdndigkeit fiir
Straftaten«?*® nach dem jeweiligen Rechtsakt fiir bestimmte Ankniipfungs-
punkte zu begriinden.?’! Dabei handelt es sich stets und einschrinkungslos

258 Exemplarisch erneut bei der Umsetzung der RL (EU) 2017/1371 sichtbar. Fiir die
Regierungsfraktionen BT-Prot. 19/86, S. 10219 (»Wir haben auch bei der Erstellung
des heute zu beratenden Gesetzentwurfs auf dem geltenden Strafrecht aufgebaut
und, wo ndtig, Anpassungen vorgenommen.«), fiir die AfD BT-Drs. 19/10242,
S. 9 (»moglichst schonend«), fiir die FDP BT-Prot. 19/86, S. 10259 (Argumen-
tation mit Bestandsnormen), fiir die LINKE BT-Prot. 19/86, S. 10259 (»ob das
vorgeschlagene Gesetz wirklich systematisch in das deutsche Strafrecht passt«); fiir
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN BT-Prot. 19/86, S. 10221 (»wir in unserem nationalen
System [sind] schon so weit, dass wir nur noch kleinere Verdnderungen vornehmen
miissen«).

259 Besonderheiten bestehen bei den in der vormaligen »ersten Sdule« erlassenen straf-
rechtlichen Richtlinien: RL 2008/99/EG (Strafrechtlicher Schutz der Umwelt) enthélt
nur einen impliziten Bezug zum Territorialitdtsprinzip. RL 2005/35/EG (Meeresver-
schmutzung durch Schiffe) verpflichtete in seiner Ursprungsfassung Art. 8 Abs. 2 die
Mitgliedstaaten, »sicherzustellen, dass die in Absatz 1 genannten Sanktionen auf alle
Personen anwendbar sind, die sich eines Verstofies im Sinne von Artikel 4 schuldig
gemacht haben«, wobei jener Art. 4 1.V.m. Art. 3 auf bestimmte Hoheitsgebiete des
jeweiligen Mitgliedstaats verwies. Seit der kriminalstrafrechtlichen Anderung durch
die RL 2009/123/EG ist dieser Bezug zum Strafanwendungsrecht nur noch implizit
enthalten.

260 Formulierung hier wie nachfolgend, soweit nicht anders angegeben, aus Art. 12 RL
(EU) 2019/713 (Betrug und Félschung).

261 Zum Nachfolgenden siehe die Ubersicht unten Anhang B V. 2. In den Musterbe-
stimmungen als Orientierungspunkte fiir die Beratungen des Rates im Bereich des
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um das Territorialitétsprinzip, wobei nur selten der Erweiterung um ein Flag-
genprinzip explizit Rechnung getragen wird.?*> Weiteres typisches Element
ist das aktive Personalititsprinzip bezogen auf die jeweiligen Staatsangehdri-
gen des Mitgliedstaats, wobei — insbesondere in fritheren Rechtsakten — teils
eine Einschrankung fiir aulerhalb des jeweiligen Hoheitsgebiets begangene
Straftaten moglich ist.2%3 Friiher typisch, heute nur noch selten anzutreffen
ist eine Verpflichtung, die Strafbarkeit auch auf solche Taten zu erstrecken,
die »zugunsten einer juristischen Person mit Sitz [im jeweiligen] Hoheitsge-
biet begangen« wurden.?** Manche Rechtsakte sehen teils einzelne weitere
Ankniipfungspunkte vor, ohne dass dies zu einer Systematisierung taugen
wiirde. Gleichermallen wie die vorgenannten autonomen Rechtsakte enthal-
ten auch volkerrechtliche Vertrdge mit materiell-strafrechtlichem Gehalt,
welche die EU abgeschlossen hat?®> oder abzuschlieBen sucht?®®, typischer-
weise dhnliche MaBgaben an das Strafanwendungsrecht,?®’ und entfalten
Bindung fiir die Mitgliedstaaten jedenfalls vermittelt {iber Art. 216 Abs. 2
AEUV .28 Soweit die vorgenannten MaBgaben des Unionsrechts reichen, ist
der strafverfassungsrechtliche und auch kriminalpolitische Handlungsspiel-
raum des deutschen Strafgesetzgebers — im begrenzten, vorgenannten Sinne
— eingeschrénkt.

Strafrechts (Ratsdok. 16798/09, Ratsdok. 16542/2/09 REV 2) wird das Strafanwen-
dungsrecht nicht behandelt.

262 Ausdriicklich etwa in RL (EU) 2017/541 (Finanzierung des Terrorismus).

263 Zuletzt in RL 2014/57/EU (Marktmissbrauchsrichtlinie). Verbreitet war diese Ein-
schrankung in materiell-strafrechtlichen Rahmenbeschliissen.

264 So zuletzt in Art. 19 (1) (d) RL (EU) 2017/541 (Finanzierung des Terrorismus).

265 Etwa das Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung des Terrorismus, vgl.
hierzu Beschluss (EU) 2018/889, ABIEU Nr. L 159 v. 22.06.2018, S. 1, nebst
Zusatzprotokoll, Beschluss (EU) 2018/890, ABIEU Nr. L 159 v. 22.06.2018, S. 17.

266 Etwa das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekidmpfung von
Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt (»Istanbul-Konvention«), ETS Nr. 210;
der Hinweis im Titel des Beschluss (EU) 2017/865, ABIEU Nr. L 131 v. 20.05.2017,
S. 11, die Unterzeichnung betreffe nur » Aspekte, die die justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen betreffen«, schliefit Aspekte der Strafrechtsharmonisierung gerade
nicht aus, wie sich in der genannten Kompetenznorm (Art. 83 Abs. 1 AEUV)
manifestiert.

267 Etwa Art. 14 Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung des Terrorismus (Ter-
ritorialitdtsprinzip, Flaggenprinzip, aktives Personalitétsprinzip), auch i.V.m. Art. 9
des Zusatzprotokolls; ferner Art. 14 Istanbul-Konvention (Territorialitdtsprinzip,
Flaggenprinzip, aktives Personalitéts- und Domizilprinzip).

268 Zur Frage eines »Umsetzungsbedarfs« volkerrechtlicher Abkommen durch Sekun-
ddrrechtsakte zusammenfassend Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje’,
Art. 218 AEUV Rn. 120 ff., insbes. Rn. 123.
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(2) Teilnahme

Typisch fiir materiell-strafrechtliche Rahmenbeschliisse und Richtlinien, aber
auch fiir volkerrechtliche Vertrdge mit materiell-strafrechtlichem Gehalt,
deren Vertragspartner die EU ist,® ist zudem eine Erweiterung der Pona-
lisierungspflichten um eine Teilnahmestrafbarkeit:>’" Die Mitgliedstaaten
werden grundsitzlich explizit dazu verpflichtet, »sicherzustellen, dass die
Anstiftung oder Beihilfe zu einer der [...] genannten Straftaten als Straftat
geahndet wird.«*”! Ausnahmen bestehen in der bisherigen Regelungspraxis
lediglich fiir Fahrldssigkeitsdelikte und manche bedingt-vorsitzlichen De-
likte,” fiir den auf Organisationsdelikte bezogenen Rahmenbeschluss zur
Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit?”® sowie, ohne dass dies eine
stringente Systematik ergibe, teils fiir die Beihilfe,?™ teils fiir die Anstif-
tung®’® zu einzelnen Verhaltensweisen. Anders als bei der Ponalisierungs-
pflicht fiir die Haupttat fehlt es allerdings regelmiBig an der Festlegung einer
Mindesthochststrafe.?’®

Der Bedeutungsgehalt dieser Mal3gaben ist indes bislang nicht hinreichend
geklirt.?”7 Zunichst kdnnte man zwar — wie im Unionsrecht iiblich — daran
denken, die Begriffe der » Anstiftung« und »Beihilfe« européisch-autonom
auszulegen®’® und konkret im Lichte der Harmonisierungsvorgaben einen

269 Etwa Art. 41 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekimpfung von
Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (»Istanbul-Konvention«); siehe hierzu
oben in Fn. 266.

270 Zum Nachfolgenden siehe die Ubersicht unten Anhang B V. 3.

271 So die Formulierung in Art. 8 Abs. 1 RL (EU) 2019/713 (Betrug und Félschung).

272 Vgl. Art. 4 RL (EU) 2018/1673 (Geldwische), der nicht auf Art. 3 Abs. 2 RL (EU)
2018/1673 verweist, sowie Art. 5b RL 2005/35/EG i.d.F. RL 2009/123/EG, der
bezogen auf Art. 5a Abs. 3 dieser Richtlinie nur auf Vorsatztaten verweist.

273 RB 2008/841/11.

274 Vgl. Art. 14 Abs. 1 RL (EU) 2017/541 (Finanzierung des Terrorismus).

275 Keine Ponalisierungspflicht besteht fiir die Anstiftung zur 6ffentlichen Aufstache-
lung, vgl. Art. 2 Abs. 1 RB 2008/913/J1, der nicht auf Art. 1 Abs. 1 lit. a RB
2008/913/JI verweist.

276 Soweit ersichtlich, stellt insoweit Art. 1 Abs. 3 RB 2002/946/J1 (Beihilfe zur uner-
laubten Ein- und Durchreise) i.V.m. Art. 2 lit. a RL 2002/90/EG (fiir Anstiftung)
die einzige Ausnahme dar.

277 Vgl. auch die im Wesentlichen deskriptive Aufarbeitung bei Stuckenberg, in: En-
zEuR X1?, § 10 Rn. 36 ff.; ferner Klip, European Criminal Law?, S. 274 ff. sowie
Satzger, ZIS 2016, 771 (773 £.); unklar die systematische Einordnung der konsta-
tierten »Freirdume« bei Bechtel, ZStW 133 (2021), 1049 (1070 ft.).

278 So Satzger, Z1S 2016, 771 (774); Jihnke/Schramm, Europdisches Strafrecht, S. 146 £.
(zugleich aber mit der Bemerkung, es handele sich nur um eine »phdnomenologi-
sche« Umschreibung, »ohne dass zugleich in das Rechtssystem der Mitgliedstaaten
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europdischen (Mindest-)Gehalt dieser Konzepte zu suchen. Hierbei liele
sich auf rechtsvergleichende Vorarbeiten zuriickgreifen.?’® Fiir einen solchen
Ansatz sprache gewiss, dass dieser das Ziel einer Mindestharmonisierung
besser erreichen konnte als alternative Ansétze. Andererseits aber ist die
Konkretisierung der Konzepte im Unionsrecht selbst derart und notwendiger-
weise?® diirftig?®! und akzessorisch zum jeweiligen Hauptkern der materiell-
strafrechtlichen Rahmenvorgaben, dass sich ein priziser Bedeutungsgehalt
nur schwerlich finden lie8e. Ein zweiter moglicher Ansatz bestiinde darin,
in diesen Begriffen Verweisungen auf die im mitgliedstaatlichen Recht vor-
gefundenen Konzepte zu sehen,?®? wie es beispielsweise etwa zum Begriff
der juristischen Person im Kontext europdischer Regelungen zur Verbands-
verantwortlichkeit vertreten wird.?®3 Wenngleich dies je Mitgliedstaat zu
im Detail unterschiedlichen Konsequenzen fiihren wiirde,?* streitet dafiir,
dass nur dann die europastrafrechtliche Maflgabe prizise wire. Auch wiirde
diese Auslegung zur Kohédrenz innerhalb der jeweiligen Strafjustizsysteme

eingegriffen wird«). Allgemein zur autonomen Auslegung von Begriffen des Uni-
onsrechts Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europédische Methodenlehre?, § 10
Rn. 4 m.w.N.

279 Exemplarisch Weifler, Téterschaft in Europa sowie U. Sieber/Cornils, Nationales
Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, S. 1 ff.; Du Bois-Pedain, in: Ambos
u.a. (Hrsg.), Core Concepts in Criminal Law and Criminal Justice, S. 94 ff.; Rehaag,
Prinzipien von Téterschaft und Teilnahme in européischer Rechtstradition; jeweils
m.w.N.

280 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht’, § 11 Rn. 12; Hecker, Européisches Straf-
recht®, 8 Rn. 23; F. Meyer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje’, Art. 83 AEUV
Rn. 22; J. Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 83 AEUV Rn. 36 f.

281 Zutr. Satzger, Européisches und Internationales Strafrecht', § 9 Rn. 50; Satzger, in:
Osterreichischer Juristentag (Hrsg.), 4. EJT, S. 207 (221).

282 In diese Richtung etwa Bdse, in: FS Merkel, S. 589 (598 ff.) sowie Satzger, Euro-
péisches und Internationales Strafrecht', § 9 Rn. 50: Umsetzung in den »eigenen,
nationalen Kategorien« (ebenso schon Satzger, in: Osterreichischer Juristentag
[Hrsg.], 4. EJT, S. 207 [221]; anders aber Satzger, ZIS 2016, 771 [774]); dhnlich
auch Ambos, Internationales Strafrecht’, § 11 Rn. 12; Hecker, Europdisches Straf-
recht®, 8 Rn. 23, 41 (mit Abstufung zwischen Art. 83 Abs. 1 und Abs. 2 AEUV);
Klip, European Criminal Law?, S. 227 f., 274. Allgemein zu Verweisungen des
Unionsrechts in nationales Recht Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische
Methodenlehre?, § 10 Rn. 5 f.

283 EuGH, Schlussantrage v. 12.11.2019 — C-183/18 (Paribas), Rn. 58 ff. zum Rahmen-
beschluss 2005/214/J1 des Rates v. 24.02.2005 {iber die Anwendung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und GeldbuB3en, ABIEU Nr. L 76
v.22.03.2005, S. 16 i.d.F. CONSLEG 2005F0214 v. 28.03.20009.

284 Daher dies fiir blo3 »terminologische[...] Symbolik« haltend Satzger, Europiisches
und Internationales Strafrecht', § 9 Rn. 50.
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beitragen®®® und damit dem Schonungsgebot?®® Rechnung tragen. Es ist je-
doch noch ein Schritt weiter zu gehen: Entscheidend fiir die Umsetzung einer
Richtlinie?®” ist die Verfolgung des Ziels,?*® wihrend der mitgliedstaatlichen
Legislative innerhalb des europdisch teils sehr konkret determinierten Rah-
mens?® die »Wahl der Form und der Mittel« (Art. 288 AEUV) verbleibt.
Dies eroffnet eine noch weiterreichende Flexibilitdt in der Umsetzung der
unionsrechtlichen Vorgaben und erméglicht namentlich den Riickgriff auf
funktionale Aquivalente (z.B. Einheitstiterprinzip, Tatbestéinde mit verselb-
stindigter Teilnahme 0.4.), solange diese im Wesentlichen den gleichen
Effekt haben wie eine Kriminalisierung des gemein-europiischen Kerns?*
einer Anstiftungs- und Beihilfestrafbarkeit.?”!

Infolgedessen wird die Umsetzung dieser Vorgaben zwar wesentlich da-
durch erleichtert, dass es im Allgemeinen Teil Querschnittsregelungen zur
Anstiftung (§ 26 StGB) und Beihilfe (§ 27 StGB) gibt; diese Vorgaben tragen
daher — wenn auch nicht mit groBter Festigkeit — zu deren Konstitutionali-
sierung bei. Allerdings ist zu beachten, dass die typischen Streitfragen der
Strafrechtsdogmatik in diesem Bereich (etwa die einer sukzessiven Beihil-

285 Relativierend J. Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 83 AEUV Rn. 36a:
ohnehin bestehe »kein nennenswerter Umsetzungsbedarf«.

286 Grundlegend zum »strafrechtsspezifischen Schonungsgebot« und seiner primérrecht-
lichen Fundierung Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 166 ff.; Satzger,
Europdisches und Internationales Strafrecht'’, § 9 Rn. 9 m.w.N.

287 Bzw. zuvor eines Rahmenbeschlusses. Soweit die Union volkerrechtliche Vertra-
ge (mit) abgeschlossen hat, reicht die Reichweite der Umsetzungsverpflichtung
jedenfalls (siehe oben bei und mit Fn. 268) nicht iiber die einer Richtlinie hin-
aus, da die externen Kompetenzen in diesem Bereich nicht weiter reichen als die
innereuropdische Kompetenz. Zur Herausbildung des unionsrechtlichen Prinzips,
dass innereuropdische Kompetenzen grundsitzlich auch mit externen Kompetenzen
einhergehen (in foro interno, in foro externo), siche zunéchst die AETR-Doktrin
(C-22/70) im EuGH-Gutachten 1/76 sowie ferner, statt vieler, Bungenberg, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje’, Art. 218 AEUV Rn. 8 ff.; Véoneky/Beylage-Haarmann,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 216 AEUV Rn. 8 ff. m.w.N.

288 Zur Bedeutung fiir die Auslegung von Richtlinien siche nur Nettesheim, Die mit-
gliedstaatliche Durchfiihrung von EG-Richtlinien, S. 64.

289 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 112 f.

290 Zur fortbestehenden »rahmenhafte[n] Bindung« Riesenhuber, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Europdische Methodenlehre?, § 10 Rn. 4 a.E. Zur Bestimmung dieses
Rahmens diirfte die Rechtsvergleichung wertvolle Erkenntnisse liefern, siche oben
bei und mit Fn. 279.

291 M. Heger, ZIS 2009, 406 (412); Brodowski, in: Herrnfeld/Brodowski/Burchard,
Art. 22 EUStA-VO Rn. 35.
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fe?*? oder die der Abgrenzung zwischen Titerschaft und Teilnahme??) durch
diese groben européischen Rahmenvorgaben in keiner Weise determiniert
werden.

(3) Versuch

Gleiches lasst sich auch fiir die — nicht ganz so breitflachig anzutreffenden —
Mal3gaben des Europdischen Strafrechts konstatieren, die eine Versuchsstraf-
barkeit vorschreiben.?”* Denn auch bezogen auf die Versuchsstrafbarkeit
ist deren Bedeutungsgehalt auf europédischer Ebene nur unzureichend de-
terminiert;*> so lisst sich beispielsweise zur Frage eines strafbefreienden
Riicktritts (§ 24 StGB) auf europiischer Ebene nichts erkennen.?’® Daher ist
erneut nicht eine européisch-autonome Auslegung vorzugswiirdig, sondern
die entsprechende Maligabe ist als Verweisung ins mitgliedstaatliche Recht
samt Anerkennung eines Umsetzungsspielraums, einschlieBlich der Nutzung
funktionaler Aquivalente (z.B. eines Unternehmensdelikts, § 11 Abs. 1 Nr. 6
StGB), zu interpretieren.?®’

Diese Streitfrage wurde bei der Umsetzung der sogenanten PIF-Richt-
linie’”® ins deutsche Strafrecht virulent: Wihrend sich die Bundesregie-
rung — in einem erweiterten Berichterstattergespriach im Bundestags-Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz durch den Verf. unterstiitzt — auf

292 Exemplarisch BGH NStZ 2013, 463 (464) einerseits; Schiinemann/Greco, in: LK",
§ 27 StGB Rn. 40 ff. andererseits.

293 Exemplarisch BGH, Urt. v. 22.01.2015 — 3 StR 233/14 —, Rn. 68 (insoweit in BGHSt
37, 289 nicht abgedruckt) einerseits; C. Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft'
andererseits.

294 Siehe hierzu die Ubersicht unten Anhang B V. 3.

295 Zur Rechtsvergleichung im Bereich einer Versuchsstrafbarkeit sieche exemplarisch U.
Sieber/Cornils, Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, S. 797 ft.;
Brockhaus, Die strafrechtliche Dogmatik von Vorbereitung, Versuch und Riicktritt
im europdischen Vergleich; Katrin Schubert, Der Versuch; L. Wérner/Szomora, in:
Sinn/Gropp/Nagy (Hrsg.), Grenzen der Vorverlagerung der Strafbarkeit in einem
Tatstrafrecht, S. 177 ff.; Jung, ZStW 117 (2005), 937 ff.; jeweils m.w.N. Siche
ferner die im Wesentlichen deskriptive Aufarbeitung bei Stuckenberg, in: EnzEuR
XI?, § 10 Rn. 44 ff.

296 So auch Bdse, in: FS Merkel, S. 589 (601).

297 M. Heger, ZIS 2009, 406 (412); Brodowski, in: Herrnfeld/Brodowski/Burchard,
Art. 22 EUStA-VO Rn. 35.

298 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli
2017 tiber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der
Union gerichtetem Betrug, ABIEU Nr. L 198 v. 28.07.2017, S. 29.
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den Standpunkt stellte, dass die dogmatische Figur der schadensgleichen
Vermogensgefihrdung eine hinreichende zeitliche Vorverlagerung der Straf-
barkeit begriinde, welche fiir die Umsetzung der aus Art. 5 PIF-Richtlinie
folgenden Verpflichtung ausreiche,>” kritisierte dies die AfD-Fraktion mit
namhafter Unterstiitzung aus der Strafrechtswissenschaft und forderte statt-
dessen eine formale Einfithrung einer Versuchsstratbarkeit in §§ 1, 2 EU-
Finanzschutzstirkungsgesetz, wenn auch auf einen absichtlich begangenen
Versuch begrenzt.’*® Der Bundestag beschloss ein erstgenannter Auffas-
sung folgendes Gesetz,*°! ohne dass dies — jedenfalls bislang — zu einem
Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland gefiihrt hitte.

(4) Verjdhrung

Unter den materiell-strafrechtlichen Rahmenbeschliissen und Richtlinien
bislang einzigartig®” sind die Mindestvorgaben in Art. 12 der vorgenannten
PIF-Richtlinie zu den Fristen der Verfolgungs- (Abs. 2 und 3) und Vollstre-
ckungsverjahrung (Abs. 4). Diese beruhen insbesondere auf unzureichend
lang bemessenen Verfolgungsfristen in Italien, die vom EuGH - zeitlich erst
nach Vorlage des Richtlinienvorschlags®® — im Taricco-Urteil fiir unverein-
bar mit Art. 325 AEUV erachtet wurden.’*

299 BT-Drs. 19/7886, S. 12, 18 »unionsrechtlich zu verstehende[r] Versuch im Sinne
des Artikels 5 Absatz 2 der Richtlinie«; ergédnzend BT-Drs. 19/7886, S. 4 f. (SPD
sowie CDU/CSU; ergénzend auch FDP).

300 BT-Drs. 19/7886, S. 5 ff.

301 BGBI. 2019 I, S. 844; siehe hierzu Anhang A VII. 4.

302 In der von der EU bereits gezeichneten, aber noch nicht abgeschlossenen sog. »Is-
tanbul-Konvention« (siche oben bei und mit Fn. 266) ist in Art. 58 die Maf3gabe
enthalten, dass die Fristen fiir die Verfolgungsverjdhrung »ausreichend lang« be-
messen sein miissen und sich erforderlichenfalls auch auf einen Zeitraum erstrecken
miissen, »nachdem das Opfer volljéhrig geworden ist«.

303 COM(2012) 363 final v. 11.07.2012. Dieser Vorschlag enthielt in Art. 12 bereits
MaBgaben an die Verfolgungs- und Vollstreckungsverjdhrung und begriindete dies
damit, dass »Sachverstandige][...]« insbes. auf Verjdhrungsfristen als einen der
»erhebliche[n] Mingel des geltenden Rechtsrahmens« hingewiesen hétten (S. 6).

304 EuGH [GK], Urt. v. 08.09.2015 — C-105/14 (Taricco u.a.) m. Anm. u. Bspr. (u.a.)
Brodowski, ZIS 2016, 106 (113); Biilte, NZWiSt 2015, 396 ff.; Gaede, wistra 2016,
89 ff.; Hochmayr, HRRS 2016, 239 ff.; Kubiciel, StV 2017, 69 ff.; L. Wérner, in:
A. Schneider/M. Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, S. 271 ff. sowie
ergidnzend Vigano, EuCLR 7 (2017), 103. Nachfolgend relativierte der EuGH die
Auswirkungen auf konkrete Strafverfahren in einem »Taricco [l«-genannten Folge-
urteil, EuGH [GK], Urt. v. 05.12.2017 — C-42/17 (M.A.S. und M.B.) m. Anm. u.
Bspr. (u.a.) Brodowski, Z1S 2018, 493 (497 £.); Burchardt, VerfBlog v. 07.12.2017;
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(5) Rechtsfolgen der Tat im Allgemeinen

Hinsichtlich der anzudrohenden Rechtsfolgen der Tat im Allgemeinen gegen-
iiber natiirlichen Personen enthalten die materiell-strafrechtlichen Rahmenbe-
schliisse und Richtlinien zum einen regelmédfig die allgemeine Anforderung,
dass Verstofe mit »wirksamen, verhiltnisméBigen und abschreckenden straf-
rechtlichen Sanktionen geahndet werden konnen« miissen.>> Zum anderen
wird, jedenfalls fiir bestimmte VerstdBe, die Moglichkeit der Verhdngung ei-
ner Freiheitsstrafe gefordert, und zum Teil werden auch detaillierte »Mindest-
hochststrafen« festgelegt, d.h. die minimale Obergrenze des Strafrahmens
durch Unionsrecht vorgegeben. Die »Stufen« dieser »Mindesthdchststrafen«
orientieren sich dabei an Schlussfolgerungen des Rats aus dem Jahr 2002.3%
Fiir den Allgemeinen Teil folgt hieraus somit — neben Anforderungen an
die Strafzumessung — lediglich, dass als strafrechtliches Sanktionierungsin-
strument eine Freiheitsstrafe gegeben sein muss. Niheres zu deren Ausgestal-
tung (oder etwa zum Bewidhrungsrecht) geben die materiell-strafrechtlichen
Rahmenbeschliisse und Richtlinien hingegen nicht vor.>%’

(6) Vermdgensabschopfung im Besonderen

Das im Rahmen dieser Untersuchung nicht spezifisch untersuchte materielle
Recht der Vermdgensabschopfung ist in erheblichem Umfang determiniert

Giuffrida, NJECL 9 (2018), 31 ff.; Manacorda, NJECL 9 (2018), 4 ff.; Manes,
NJECL 9 (2018), 12 ff.; F. Meyer, JZ 2018, 304 ff.; Mitsilegas, NJECL 9 (2018), 38
ft.; Peristeridou/Ouwerkerk, VerfBlog v. 12.12.2017; Sicurella, NJECL 9 (2018),
24 ft.; Staffler, EuGRZ 2018, 613 ff.; Vigano, NJECL 9 (2018), 18 ff.; Wegner,
wistra 2018, 107 ff.

305 So die Formulierung in Art. 7 Abs. 1 RL (EU) 2017/1371. Krit. hierzu, weil es sich
um eine Selbstverstindlichkeit handele, Jidhnke/Schramm, Europdisches Strafrecht,
S. 146.

306 Schlussfolgerungen des Rates iiber einen Ansatz zur Angleichung der Strafen, Rats-
dok. 9141/02. Zu einem Alternativmodell aus der Wissenschaft, das mit relativen
Kategorien der Strafschwere operiert, die sodann ins mitgliedstaatliche Recht zu
transponieren sind, sieche zusammenfassend Satzger, eucrim 2019, 115 ff.; ausf.
Satzger, Harmonisierung strafrechtlicher Sanktionen in der Europdischen Union.

307 Zur Frage, ob Mindeststandards fiir Haftbedingungen und damit an den (Unter-
suchungs-)Strafvollzug im Hinblick auf Schwierigkeiten mit der Vollstreckung
Europiischer Haftbefehle einer auf Art. 82 Abs. 2 AEUV gestiitzten Mindestharmo-
nisierung zuginglich sind, siehe nur Ratsdok. 15255/19, S. 5 und Ratsdok. 14103/19,
S. 5 mit Verweis auf EuGH [GK], Urt. v. 15.10.2019 — C-128/18 (Dorobantu),
Rn. 71.
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durch die Richtlinie 2014/42/EU {iber die Sicherstellung und Einzichung von
Tatwerkzeugen und Ertriigen aus Straftaten in der Europiischen Union.3%
Daneben gelten einige Bestimmungen des Rahmenbeschlusses 2005/212/J1
iiber die Einziehung von Ertrdgen, Tatwerkzeugen und Vermogensgegenstin-
den aus Straftaten”® noch fort; ferner bewirken einige bereichsspezifische
Regelungen eine Flankierung.3!°

(7) Zusammenfiihrung

Das Strafanwendungsrecht und das materielle Recht der Vermogensabschop-
fung zeigen sich daher in groerem Umfang durch Sekundérrecht der EU
pradeterminiert, wéhrend bei weiteren Regelungsbereichen des Allgemeinen
Teils nur in geringem Umfang ausdriickliche Maflgaben zu verzeichnen sind
und hiufig allgemeine Rechtskonzepte (wie Versuch, Anstiftung oder Bei-
hilfe) in Bezug genommen werden.’!! Insoweit aber verbleibt — zumindest
nach hier vertretener Auffassung — den Mitgliedstaaten ein weitreichender
Umsetzungsspielraum, der auch die Nutzung funktionaler Aquivalente ein-
schliefit und Sonderregelungen im Besonderen Teil nicht von vornherein
entgegensteht. Gleichwohl fiihrt der Riickgriff auf die bekannten Konzepte
des Allgemeinen Teils nicht nur zu groBerer systematischer Kohdrenz. Er er-
leichtert zudem die Umsetzung in rechtstechnischer und auch in politischer’'?
Hinsicht, sodass iiber den begrenzten normativen Inhalt hinausgehend auch

308 ABIEU Nr. L 127 v. 28.04.2014, S. 39; berichtigt ABIEU Nr. L 138 v. 12.05.2014,
S. 114. Hierzu und allgemein zur Vermodgensabschopfung aus europiischer Perspek-
tive Brodowski, Z1S 2015, 79 (88 f.); Simonato, NJECL 6 (2015), 213 ff.; Rui/U.
Sieber, Non-conviction-based confiscation in Europe; Simonato/Ligeti, Chasing
criminal money. Zur Umsetzung in Deutschland siehe (u.a.) Matthias Kéhler, NStZ
2017, 497; Matthias Kohler, NStZ 2017, 665; M. Korte, wistra 2018, 1; Mansdorfer,
M 2017, 122 ff.; Saliger, ZStW 129 (2017), 995 ff.; Triig, NJW 2017, 1913 ff.
sowie unten Anhang A VI. 22.

309 ABIEUNr. L 68v.14.03.2005, S. 49. Hingegen ist der Rahmenbeschluss 2001/500/J1
des Rates vom 26. Juni 2001 {iber Geldwésche sowie Ermittlung, Einfrieren, Be-
schlagnahme und Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertrdgen aus Straftaten in
Bezug auf die in dessen Art. 3 angeordnete » Wertersatzstrafe« durch die nachfol-
genden Bestimmungen des RB 2005/212/J1 und der RL 2014/42/EU ersetzt worden.

310 Seit Inkrafttreten der RL 2014/42/EU in Art. 9 RL (EU) 2018/1673 (Geldwésche);
Art. 10 RL (EU) 2017/1371 (PIF); Art. 20 Abs. 2 RL (EU) 2017/541 (Terrorismus).

311 Vgl. hierzu auch Stuckenberg, in: EnzEuR XI?, § 10 Rn. 1 ff.

312 Exemplarisch sei insoweit die vorhin skizzierte Diskussion iiber die Einfithrung einer
Versuchsstrafbarkeit bei §§ 1, 2 EU-Finanzschutzstirkungsgesetz in Erinnerung ge-
rufen, bei der diejenigen Fraktionen, die fiir eine Nutzung funktionaler Aquivalente
plédierten, sich in einem Rechtfertigungsdruck wiederfanden. Hinzu tritt, dass die
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politisch eine gewisse »Versteinerung« des Allgemeinen Teils durch die
Rahmenvorgaben des européischen Sekundirrechts zu verzeichnen ist.

cc) Volkervertragsrecht

Noch schwicher ausgeprigt ist die mit volkervertraglichen Bindungen ein-
hergehende Konstitutionalisierung des Allgemeinen Teils. Zwar enthalten
Konventionen und Ubereinkommen mit materiell-strafrechtlichem Gehalt
regelméBig ebenfalls typische Materien des Allgemeinen Teil betreffende
Malgaben, z.B. an das Strafanwendungsrecht, die Teilnahmestrafbarkeit und
auch an die Verjihrung.?!® Indes sind diese MaBgaben teils weniger konkret
formuliert, teils durch Vorbehalte eingrenzbar®'* und unterliegen keinem #hn-
lich ausgeformten Durchsetzungsmechanismus wie das Unionsrecht. Zudem
erfolgt die Eingehung derartiger volkervertraglicher Bindungen grundsétz-
lich freiwillig?!® und setzt ebenfalls einen Parlamentsbeschluss voraus. Aus
alledem folgt ein noch gréBerer Umsetzungsspielraum und daher eine ge-
ringere Bindungswirkung in Bezug auf den Allgemeinen Teil. Dass zudem
volkerrechtliche Vertriage, anders als einzelne EU-Sekundérrechtsakte, durch
einseitigen Entschluss Deutschlands grundsétzlich wieder gekiindigt wer-
den konnen?'® bzw. der Gesetzgeber die grundsitzliche Befugnis hat, »vom

Europiische Kommission zur Kontrolle der Umsetzung oftmals recht schematisch
vorgeht (ndher unten § 5 II. 1. d)) und daher ausdriickliche Verweisungen auf ei-
ne Anordnung einer Versuchs-, Beihilfe- bzw. Anstiftungsstrafbarkeit leichter als
vollstandige Umsetzung Akzeptanz finden konnen.

313 Siehe exemplarisch die in den vorgenannten Abschnitten bereits referenzierte »Is-
tanbul«-Konvention (siehe oben bei und mit Fn. 266, zu deren Auswirkungen auf
die Auslegung des StGB und der StPO Steinl, ZStW 133 [2021], 819) sowie Art. 11,
Art. 13 Abs. 1 des (Europarat-)Ubereinkommens {iber Computerkriminalitit, ETS
Nr. 185.

314 Exemplarisch Art. 11 Abs. 3 (Europarat-)Ubereinkommen iiber Computerkriminali-
tét.

315 Diese Freiwilligkeit kann indes durch andere volkerrechtliche MaBgaben deutlich
eingegrenzt bis génzlich aufgehoben sein; pars pro toto moge hierfiir die Resolution
S/RES/1373 (2001) des VN-Sicherheitsrates stehen, mittels derer nicht nur direkt
eine Ponalisierungspflicht ausgesprochen wurde (Nr. 1 lit. b), sondern mittels derer
auch alle Staaten zum Abschluss des Ubereinkommens zur Bekéimpfung der Finan-
zierung des Terrorismus vom 09.12.1999 aufgefordert wurden (Nr. 3 lit. d). Naher
zu dieser Resolution aus strafrechtlicher Sicht F. Meyer, Strafrechtsgenese in In-
ternationalen Organisationen, S. 229 ff.; monographisch Macke, UN-Sicherheitsrat
und Strafrecht; siehe ferner unten § 1 I11. 1. ¢) bb) (2).

316 Indes soll nach vorherrschender Ansicht hierfiir eine ausschlie8liche Kompetenz
der Bundesregierung herrschen und daher volkerrechtliche Vertrage nicht zur Dis-
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volkerrechtlich Vereinbarten abweichende Gesetze zu erlassen«,>!7 spricht
ebenfalls gegen eine starke Konstitutionalisierungswirkung volkerrechtlicher
Vertrdge auf den Allgemeinen Teil.

2. Implizite Konstitutionalisierung

Neben den zuvor untersuchten ausdriicklichen Begrenzungen des Verfas-
sungs- und des Europarechts fiir den Allgemeinen Teil des StGB kdnnen auch
implizite, d.h. erst durch Auslegung zu ermittelnde und/oder kriminalpoli-
tisch im Sinne einer »polity« wirkende MaB3gaben den Gestaltungsspielraum
des Strafgesetzgebers in diesem Bereich begrenzen.

a) Schuldprinzip

Zuvérderst ist hierbei an das Schuldprinzip®'® zu denken. Auf nationaler
Ebene ist dieses sowohl in der Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG)
als auch im Rechtsstaatsprinzip verankert, europaverfassungsrechtlich allen-
falls in Art. 3 EMRK, Art. 4, 49 Abs. 3 GRCh und strafrechtsdogmatisch
im Programmsatz nulla poena sine culpa.*'® Die nachfolgende Analyse des
strafverfassungsrechtlichen und kriminalpolitischen®?* Bedeutungsgehalts
des Schuldprinzips konzentriert sich dabei auf die im Rahmen dieser Unter-
suchung gegenstindlichen Fragen des Allgemeinen Teils; die Vereinbarkeit
eines Unternehmensstrafrechts mit dem Schuldprinzip wird folglich dezidiert
ausgeklammert.*?!

position des Bundestags stehen; BVerfGE 141, 1 (Rn. 55); BVerfGE 68, 1 (83 ff.);
Butzer/J. Haas/Deutelmoser, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 59 GG Rn. 66; Streinz,
in: Sachs’, Art. 59 GG Rn. 46; a.A. Nettesheim, in: Dirig/Herzog/Scholz, Art. 59
GG Rn. 140 m.w.N.

317 BVerfGE 141, 1 (Rn. 55).

318 Zur Terminologie siehe nur Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (325 in Fn. 1).

319 Zu alledem siche die nachfolgenden Nachweise.

320 Hier: im Sinne einer »polity«.

321 Exemplarisch fiir eine Vereinbarkeit J. Vogel, StV 2012, 427 {f.; M. Jahn, in: M.
Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop (Hrsg.), Das Unternehmensstrafrecht und seine Al-
ternativen, S. 53 (72 ff.); Hochmayr, ZIS 2016, 226 ff.; M. Heger, JOR 65 (2017),
213 (240 ft.); a.A. Landau, NStZ 2015, 665 (668); Landau, EuGRZ 2016, 505 (511)
sowie — trotz Ankniipfung an Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG ohne dezidiert verfassungs-
rechtliche Argumentation — Greco, GA 2015, 503 ff.
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aa) Grundgesetzliche Dimension
(1) ... 1im Spiegel der Verfassungsrechtsprechung

Nachdem die Schuldfundierung des Strafrechts in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zunichst nur referenziert und nicht weiter ver-
fassungsrechtlich konturiert worden war,**? entwickelten sich relativ rasch
auf Senatsebene autonome MafBgaben eines verfassungsrechtlichen Schuld-
prinzips. Fundiert wird dies teils auf dem Rechtsstaatsprinzip,®* teils auf der
Menschenwiirdegarantie bzw. auf Art. 1 Abs. 1 Satz 1 1.V.m. Art. 2 Abs. 1
GG,** zumeist aber in einer Verkniipfung beider Begriindungsansitze.*?
Dabei beansprucht die Rechtsprechung des BVerfG nur Geltung fiir Strafen
und strafdhnliche Mallnahmen, nicht aber fiir Mafiregeln der Besserung und
Sicherung.*?® In ihr lassen sich drei Bedeutungsgehalte®?” differenzieren:
Auf Tatbestandsseite’®® ist in relativ hoher Abstraktionsebene zunéchst
festgehalten, dass der Titer die Tat zu verantworten habe** bzw. ihn eine
»individuelle[...] Vorwerfbarkeit«** treffen miisse. Ankniipfungspunkt da-
bei ist die »Eigenverantwortlichkeit des Menschen«:**! Der Schuldgrundsatz
»setzt die Eigenverantwortung des Menschen voraus, der sein Handeln selbst
bestimmt und sich kraft seiner Willensfreiheit zwischen Recht und Unrecht
entscheiden kann«.*3? Die Auswirkungen auf konkrete Ausprigungen straf-

322 BVerfGE 9, 167.

323 BVerfGE 20, 323 (331); BVerfGE 23, 127 (132); BVerfGE 41, 121 (125); zuvor
BVerfGE 6, 389 (439).

324 BVerfGE 25,269 (285); BVerfGE 90, 145 (173); BVerfGE 123,267 (413); BVerfGE
130, 372 (389).

325 BVerfGE 45, 187 (228, 259 f.); BVerfGE 50, 5 (12); BVerfGE 50, 125 (133);
BVerfGE 50, 205 (214); BVerfGE 80, 244 (255); BVerfGE 86, 288 (313); BVerfGE
95, 96 (140); BVerfGE 110, 1 (13); BVerfGE 117, 71 (90); BVerfGE 120, 224
(253); BVerfGE 133, 168 (Rn. 53); BVerfGE 140, 317 (Rn. 53).

326 BVerfGE 91, 1 (26); BVerfGE 110, 1 (13 f.); BVerfGE 109, 133 (172 ft.); BVerfGE
128, 326 (376); BVerfGE 130, 372 (389).

327 Siehe auch Hornle, in: FS Tiedemann, S. 325 (326 ff.) sowie Frisch, NStZ 2013,
249 (250); Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 269 ff. mit
Differenzierung in »Ob« und »Wie«.

328 Hier: im weiteren, rechtstheoretischen Sinne, d.h. neben der strafrechtsdogmatischen
Kategorie der TatbestandsméBigkeit jedenfalls auch die Rechtswidrigkeit und die
Schuld.

329 BVerfGE 20, 323 (331).

330 BVerfGE 95, 96 (140); dhnlich BVerfGE 130, 372 (389).

331 BVerfGE 109, 133 (171).

332 BVerfGE 123, 267 (413) und gleichlautend BVerfGE 140, 317 (Rn. 54). Eine
Fehlentscheidung an dieser Stelle sei Ankniipfungspunkt fiir denjenigen Vorwurf
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rechtlicher Fallgestaltungen dieser Obersétze blieben indes bislang begrenzt:
Bei Unterlassungsdauerdelikten erfordert das verfassungsrechtliche Schuld-
prinzip eine Priifung, ob bei Fortsetzung des strafbaren Verhaltens auch nach
einer ersten Verurteilung »iiberhaupt erneut schuldhaft Unrecht verwirklicht
wirde, d.h. einen neuen Tatentschluss.’** Die verfassungsrechtliche Pflicht
zur restriktiven Verhiingung der lebenslangen Freiheitsstrafe’3* hat zwar
Auswirkungen auf die Anwendung der §§ 20, 21 StGB,** sei aber nicht
gleichzusetzen mit deren verfassungsrechtlichen Uberformung;*3¢ auch im
Ubrigen sind weder Fragen eines »iibermichtige[n] Zwang[s]«**7 noch der
Einbindung »in ein System von Befehl und Gehorsam«**®, die in strafrechts-
dogmatischer Sicht insbesondere auf Ebene der »Schuld« zu erdrtern sind,
verfassungsrechtlich determiniert, sondern haben die Strafgerichte lediglich
zu einer besonders sorgfiltigen Sachverhaltsermittlung zu veranlassen.**’
Allerdings sei, so das BVerfG, eine Bestrafung verfassungswidrig, wenn der
Beschuldigte einem unvermeidbaren Verbotsirrtum unterlegen ist;**" eine
(gemilderte) Strafe fiir das Vorsatzdelikt bei vermeidbarem Verbotsirrtum
sei hingegen verfassungskonform.34!

Besondere Akzentuierung erhielt das Schuldprinzip in Bezug auf die
Rechtsfolgenseite: Jede Strafandrohung, aber auch jede individuell verhdngte
Strafe miisse »in einem gerechten Verhéltnis zur Schwere der Straftat und
zum Verschulden des Titers stehen«.**? Dies stehe der Anordnung der le-
benslangen Freiheitsstrafe als einzig mogliche Rechtsfolge eines Tatbestands

»sozialethische[n] Fehlverhalten[s]« (BVerfGE 133, 168 [Rn. 54]), somit fiir denje-
nigen Topos, der wahrend des Wirkens von Landau als die Strafe und das Strafrecht
priagend hervorgehoben wurde.

333 BVerfG, Beschl. v. 23.09.2014 — 2 BvR 2545/12 —; BVerfGK 10, 134 (140 f.).

334 Siehe hierzu bereits oben § 1 II. 1. a) cc) (2) sowie noch sogleich.

335 Vgl. BVerfGE 45, 187 (262 ff.); BVerfGE 50, 5 (9 ff.).

336 Vgl. BVerfGE 50, 5 (12 £, 14 f.).

337 BVerfGE 23, 127 (133).

338 BVerfGE 95, 96 (140 f.).

339 BVerfGE 23, 127 (133); BVerfGE 95, 96 (140 f.).

340 BVerfGE 36, 193 (200) unter Verweis auf BGHSt 2, 194 (200 ff.); kritische Auf-
arbeitung der politischen Dimension des damaligen Rechtsprechungswechsels bei
J. Vogel, Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht, S. 69.

341 BVerfGE 41, 121 (125 £)).

342 So die Formulierung in BVerfGE 45, 187 (228; erginzend 260); zuvor BVerfGE
6, 389 (439); BVerfGE 20, 323 (331); BVerfGE 25, 269 (285) und nachfolgend
BVerfGE 50, 125 (133); BVerfGE 50, 205 (214 f.); BVerfGE 80, 244 (255);
BVerfGE 81, 228 (237); BVerfGE 86, 288 (313); BVerfGE 90, 145 (173); BVerfGE
105, 135 (Ls. 2); BVerfGE 110, 1 (13); BVerfGE 120, 224 (253 f.); BVerfGE 130,
372 (389); aus der Kammerrechtsprechung stellvertretend BVerfGK 10, 134.

131

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748930457-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Statisches im Strafirecht

nicht entgegen, solange dieser nur restriktiv angewendet werde.*** Bei ge-
ringem Unrechts- oder Schuldgehalt der Tat, die zu keiner strafrechtlichen
Reaktion Veranlassung gebe, verbiete sich von Verfassungs wegen eine
Bestrafung; zur Durchsetzung dieser Mal3gaben sollen materiell-rechtliche
Eingrenzungen oder bloB prozessuale Lockerungen des Legalititsprinzips
aus verfassungsrechtlicher Sicht gleichwertige Alternativen darstellen.>*
Trotz teilweiser Versuche, aus dem Schuldprinzip auch eine »Untergrenze«
der Strafe zu schlieBen,** erachtete das BVerfG in der Moglichkeit vor-
zeitiger Haftentlassung in liberzeugender Weise »kein[en] Bruch mit dem
Schuldgrundsatz«.#6

SchlieBlich zeigt sich in der Senatsrechtsprechung auch eine verfahrens-
rechtliche Komponente, namentlich wenn es aus dem »materiellen Schuld-
prinzip« auf eine verfassungsrechtlich fundierte Pflicht zur » Ermittlung des
wahren Sachverhalts« schlieBt.>*

(2) ... 1im Spiegel der Straf- und Verfassungsrechtswissenschaft
Der dezidiert verfassungsrechtliche Gehalt des Schuldprinzips wird in der

Straf- und Verfassungsrechtswissenschaft erstaunlich selten thematisiert,>*3
namentlich bezogen auf die Konsequenzen fiir die Tatbestandsseite.’*® Als

343 BVerfGE 45, 187; a.A. indes das Sondervotum Mahrenholz in BVerfGE 86, 288
(340).

344 BVerfGE 90, 145 (191); ferner Sondervotum Klein, P. Kirchhof und Winter in
BVerfGE 92, 277 (347).

345 Eindriicklich aus spaterer Zeit Landau, NStZ 2014, 425 (428).

346 BVerfGE 45, 187 (251).

347 BVerfGE 57, 250 (275 [Hervorhebung im Original]); BVerfGE 133, 168 (Ls. 1,
Rn. 56 ff.); ferner BVerfGE 80, 367 (378); BVerfGE 118, 212 (231); BVerfGE 122,
248 (270); BVerfGE 140, 317 (Rn. 56 ff.); allgemein hierzu Krehl, in: T. Fischer/
Hoven (Hrsg.), Schuld, S. 123 (133 ff.); Frisch, NStZ 2013, 249 (250); M. Jahn, GA
2014, 588 ft.; krit. zur Verkniipfung unter dem label »Strafanspruch« Stuckenberg,
GA 2016, 689 (694, 699); Jung, GA 2019, 257 (265 f.).

348 Es erscheint wenig wahrscheinlich, dass dies in einer vorschnellen Gleichsetzung
— wie sie urspriinglich in BVerfGE 9, 167 angedeutet war (hierzu Wolff, A6R
1999, 55 [79 f.] sowie Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 [326]) — begriindet liegt;
eine solche Gleichsetzung ist auch weder strafrechtlich noch verfassungsrechtlich
angezeigt, zutr. Hornle, in: FS Tiedemann, S. 325 (340 ft.); Schiemann, Unbestimmte
Schuldféhigkeitsfeststellungen, S. 102.

349 Ebenso Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 268 und zuvor be-
reits Wolff, A6R 1999, 55 (56); eine mangelnde Leistungsfahigkeit betont Prittwitz,
in: Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unméglichen
Zustand des Strafrechts, S. 387 (397). Zur verfahrensrechtlichen Komponente siche
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storend erweist sich dabei ein oftmals wenig ertragreicher Streit um Worte,
inwieweit sich das Schuldprinzip von seiner Fundierung in der Menschen-
wiirdegarantie®*° hin zu einem eigenstindigen (Justiz-)Grundrecht entwickelt
habe.*>! Ebenso abtriglich ist bisweilen die Vermengung mit Diskussionen
iiber die neurobiologische Validitit der Willensfreiheit, insbesondere soweit
diese Diskussion die Axt an eine Primisse des Schuldprinzips anlegt.’>?
Eine dezidiert verfassungsrechtliche und umfassende Maf3stabsbildung fiir
die Tatbestandsseite hat indes Hérnle vorgelegt: Sie geht dabei —im Einklang
mit dem BVerfG*** — vom (normativen) »Menschenbild des Grundgesetzes«
aus, das eine Selbstbestimmung des Menschen und seine Eigenverantwor-
tung voraussetze.>>* Letzteres und konkret die »menschliche Fihigkeit zu
Dialog und Verantwortungsiibernahme gegeniiber anderen« sei entschei-
dend fiir die Legitimierung eines sozialethischen Vorwurfs*>, ersteres, also
»die Féhigkeit, das Geschehen zu kontrollieren, fiir die Verantwortungszu-

hingegen die Nachweise soeben in Fn. 347; zur Rechtsfolgenseite sei insbes. auf
Frister, Schuldprinzip, S. 39 ff.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, S. 66 ft.; Wolff, A6R 1999, 55 (60 ff.); Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und
Grundrechtsschutz, S. 269 f., 273 ff. (einschlieBlich Abgrenzung zur Differenzierung
einer Strafbegriindungs- und Strafzumessungsschuld; insoweit anders als Appel,
Verfassung und Strafe, S. 109 ff.); Krehl, in: T. Fischer/Hoven (Hrsg.), Schuld,
S. 123 (128 ff.) und ergénzend auf Epik, StV 2019, 489 (491) zum 72. djt (Kaspar,
Gutachten C — 72. djt) verwiesen.

350 Hierzu exemplarisch Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, S. 51 ff.; 4. Hamann,
Grundgesetz und Strafgesetzgebung, S. 17 {f.; Landau, NStZ 2011, 537 (538); Land-
au, NStZ 2015, 665 (667 f.); Landau, EuGRZ 2016, 505 (505 f.); differenzierend
Mansdorfer, in: ERST, Vor § 13 StGB Rn. 79. Zur wenig stringenten Entwicklung
in der Rechtsprechung des BVerfG siehe nur Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325
(328 f.); Krehl, in: T. Fischer/Hoven (Hrsg.), Schuld, S. 123 (124 f.).

351 Mit jeweils unterschiedlicher Akzentuierung Lagodny, Strafrecht vor den Schranken
der Grundrechte, S. 397 ff.; Wolff, A6R 1999, 55 (57, 81); Hornle, in: FS Tiedemann,
S. 325 (331 ff.).

352 Zu Recht in Bezug auf das strafverfassungsrechtliche Schuldprinzip sehr maBvoll
argumentierend Hornle, in: FS Tiedemann, S. 325 (335 ft.); Kaspar, Verhiltnis-
méBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 271 f.; Krehl, in: T. Fischer/Hoven (Hrsg.),
Schuld, S. 123 (127 £.). Zur Diskussion iiber die Auswirkungen der »Hirnforschung«
auf das Strafrecht siche exemplarisch Hillenkamp, JZ 2015, 391 ff.; Schild, in: T.
Fischer/Hoven (Hrsg.), Schuld, S. 11 ff.; Schiemann, ZJS 2012, 774 ff.; jeweils
m.w.N.

353 In dezidiert strafrechtlichem Kontext hat das BVerfG die nachfolgend zitierte For-
mulierung indes erst spéter verwendet, namentlich in BVerfGE 128, 326 (376);
BVerfGE 123, 267 (413); zuvor BVerfGE 45, 187 (227).

354 Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (335).

355 Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (335 ff.).
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schreibung.’® Hieraus schlieBt sie, dass von Verfassungs wegen nicht nur
ein eigenes Verhalten des prasumtiven Téters kausal mit einem Erfolgsun-
recht verkniipft sein miisse, sondern dass auch eine objektive wie subjektive
Vorhersehbarkeit und objektive wie subjektive Vermeidbarkeit gegeben
sein miisse.*” Konsequenz dieser weitreichenden Konturierung ist es, dass
Hornle die Strafbarkeit unbewusster Fahrldssigkeit auf Félle begrenzt, in
denen der prasumtive Téter wenigstens »am Rande« das Risiko erahnt hat-
te«. Auch sieht sie die einfachgesetzliche Rechtslage in §§ 17, 20 StGB als
verfassungsrechtlich vorgegeben an.3*8

Hingegen betont Kaspar den aus dem Schuldprinzip folgenden® Aus-
schluss einer »reine[n] »Erfolgshaftung«**° und akzentuiert den verfassungs-
rechtlich begriindeten Ausschluss einer Strafe bei fehlender Strafmiindigkeit
und fehlender Schuldfahigkeit, ohne dies mit den einfachgesetzlichen und
typisierenden Regelungen der §§ 19, 20 StGB gleichzusetzen.**' Mansdérfer
wihlt mit der »normwidrige[n] Willensbildung« einen subjektiver gepragten
Ansatzpunkt, der somit auch offener ist fiir einen Wandel von einem streng
normativen hin zu einem funktionalen Schuldbegriff.*¢>

Mit J. Vogel ist zundchst der Menschenwiirdekern des Schuldprinzips
von weiteren Bedeutungsgehalten zu differenzieren*®* und vor allem gegen
eine Uberhdhung des strafverfassungsrechtlichen Schuldbegriffs zu streiten,

356 Hoérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (335 f., 339).

357 Hoérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (333, 339 f.).

358 Hornle, in: FS Tiedemann, S. 325 (341 f.).

359 Allerdings ist festzuhalten, dass Kaspar dieselben Folgerungen auch aus dem Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzip herleitet, Kaspar, VerhéltnisméaBigkeit und Grundrechts-
schutz, S. 709 ff. Noch weitergehend schlugen Ellscheid/Hassemer, in: Liiderssen/
Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalten II. Die gesellschaftliche Reaktion
auf Kriminalitdt, S. 266 ff., eine Neuformulierung des StGB auf Basis des Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatzes und unter Ablehnung eines »Schuld«-Konzepts vor;
hiergegen dezidiert Arthur Kaufmann, in: FS Lange, S. 27 (31 ff.).

360 Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 270; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts®, S. 23 (mit Verweisen auch auf romischrechtliche Wur-
zeln); ergdnzend auch J. Vogel/Biilte, in: LK", Vor § 15 StGB Rn. 46.

361 Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 270 f.; in diesem Sinne
ebenfalls Adam/K. Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10).

362 Mansdérfer, in: ERST, Vor § 13 StGB Rn. 79.

363 J. Vogel/Biilte, in: LK", Vor § 15 StGB Rn. 48 (ebenso die Voraufl., J. Vogel, in:
LK', Vor § 15 StGB Rn. 45 ff.) In diese Richtung auch Hornle, in: FS Tiedemann,
S.325 (338 f.) sowie S. Beck, Ad Legendum 2015, 102 (103). Frisch, NStZ 2013, 249
(250) weist sdmtliche Tatbestandsfragen dem Menschenwiirdekern zu, differenziert
diesen aber nicht weiter aus; 7. Walter, in: LK'?, Vor § 13 StGB Rn. 159 hilt diese
Differenzierung fiir belanglos.
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ohne dabei die Eingriffsintensitéit des Strafrechts zu relativieren.*** Lediglich
zum Objekt staatlichen Handelns degradiert werden zweifelsohne diejenigen,
die mit einer strafenden Sanktion belegt werden, obwohl es jeglichen (im
MindestmaB) selbstbestimmten Verhaltens als Ankniipfungspunkt des straf-
rechtlichen Vorwurfs®$ fehlt. Somit ist jegliche Bestrafung »eindeutig oder
wahrscheinlich Schuldloser« ebenso willkiirlich und auch menschenwiirde-
widrig®®® wie eine Bestrafung fiir ein Verhalten, das weder einen Vorsatz-
noch einen Fahrléssigkeitsvorwurf in sich trigt.’” Auch ist es menschenwiir-
dewidrig, an einer Person mit den Mitteln des Strafrechts ein Exempel zu
statuieren und sie daher nicht als Individuum ernst zu nehmen, sprich trotz ge-
ringem individuellem Schuldvorwurf eine auBler jedem Verhéltnis stehende
Strafe zu verhidngen. Im Ubrigen — d.h. auBerhalb des abwigungsfesten, men-
schewiirdebezogenen Kerns des Schuldprinzips — ist das Schuldprinzip zwar
gestaltungsoffener, weil einer Abwagung zugénglich; diese aber unterliegt
(strikt) dem VerhéltnisméiBigkeitsprinzip. Aus diesem Grund sind einerseits
etwa Schuldvermutungen (z.B. eine Halterhaftung fiir Verstdfle im Stra3en-
verkehr) in Bereichen einer Kriminalstrafe,**® aber auch bei gravierenden
BuBigeldern, mit der Verfassung unvereinbar. Andererseits aber erdffnet
die Verfassung dem Strafgesetzgeber und auch der Strafrechtswissenschaft
und der Strafrechtspraxis Spielraum fiir die Wahl und Konstruktion des
individuellen Schuldvorwurfs,*® fiir den namentlich auch bloBes Handlungs-
unrecht, eine bloBe Gefahrschaffung, eine mangelnde Reflexionsbereitschaft
der Risikohaftigkeit eigenen Verhaltens und auch ein sogenanntes »Uber-
nahmeverschulden« oder Complianceverstofle ausreichen konnen. In diesem
Sinne sind — mit M. Jahn und J. Vogel — Strafe und Schuld weder »vorpositiv
und fiir alle Ewigkeit vorgegebene]...] Konzepte, sondern stehen — in den
Grenzen der Verfassung — zur Disposition des und zur Weiterentwicklung
durch den Gesetzgeber.«*’® Je mehr sich aber die Verantwortungszuschrei-

364 Brodowski, JR 2016, 415 (427 ff.); Brodowski, in: Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die
Verfassung moderner Strafrechtspflege, S. 141 (158 ff.); M. Jahn/Brodowski, JZ
2016, 969 (972) m.w.N. Wann immer das Strafrecht iiberhdht wird, besteht zu-
gleich Anlass zur Sorge, dass die mit funktionalen Aquivalenten einhergehenden
rechtsstaatlichen Risiken marginalisiert werden.

365 Und damit eines tatstrafrechtlichen Gehalts; hierzu Landau, EuGRZ 2016, 505
(510).

366 J. Vogel/Biilte, in: LK", Vor § 15 StGB Rn. 438.

367 J. Vogel/Biilte, in: LK", Vor § 15 StGB Rn. 45 f.

368 J. Vogel/Biilte, in: LK", Vor § 15 StGB Rn. 47.

369 Aus der Wissenschaft in neuerer Zeit exemplarisch Zabel, Schuldtypisierung als
Begriffsanalyse.

370 Brodowski, in: Tiedemann uv.a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspflege,
S. 141 (159) unter Verweis auf M. Jahn, in: M. Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop
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bung von der klaren Konstruktion Hérnles entfernt, desto eher ist dem —
von Verfassungs wegen — auf Rechtsfolgenseite Rechnung zu tragen. Aus
diesem Grund — und nicht wegen einer pauschalen Unvereinbarkeit mit dem
Menschenwiirdekern des Schuldprinzips — gerdt die dogmatische Konstruk-
tion einer sukzessiven Mittiiterschaft’”! oder sukzessiven Beihilfe’’? »nach
Vollendung« zumindest in die Néhe der Verfassungswidrigkeit, wenn dem
Unterschied zu einer antezessiven Beteiligung nicht wenigstens im Rahmen
der Strafzumessung Rechnung getragen wird.>”

Weitestgehende Einigkeit besteht dahingehend, dass das verfassungsrecht-
liche Schuldprinzip jedenfalls eine »reine >Erfolgshaftung«« untersagt.’’*
Ferner sind — jedenfalls in ihrem Kern — der unvermeidbare Verbotsirrtum
(§ 17 StGB), die Schuldunfahigkeit von Kindern (§ 19 StGB) und die Schuld-
unfahigkeit wegen seelischer Storungen (§ 20 StGB) verfassungsrechtlich
im Schuldprinzip fundiert,>” nicht hingegen die Entschuldigungsgriinde der
§§ 33, 35 StGB.*’¢ Dariiber hinaus ist bei einer Erfolgszurechnung jeden-
falls Mitursdchlichkeit vorauszusetzen; auch muss zumindest ein Vorsatz-
oder Fahrlissigkeitsvorwurf erhoben werden kénnen.?”” Detailreiche Vor-
gaben zu Abgrenzungs- und Konstruktionsfragen (etwa zur Abgrenzung
und zum Mindestmall von Vorsatz und Fahrldssigkeit oder zur objektiven
Zurechenbarkeit als Bestandteil des objektiven Tatbestands) sind dem verfas-

(Hrsg.), Das Unternehmensstrafrecht und seine Alternativen, S. 53 (80) m.w.N.; im
gleichen Sinne auch J. Vogel, StV 2012, 427 (428).

371 Exemplarisch BGH NStZ-RR 2017, 221 (221 f)).

372 Exemplarisch BGH NStZ 2013, 463 (464).

373 Es verbleibt ndmlich auch bei sukzessiver Mittéterschaft und Beihilfe »nach Voll-
endung« ein individuelles Fehlverhalten, das aus strafverfassungsrechtlicher Sicht
als hinreichender Ankniipfungspunkt fiir eine Sanktionierung ausreicht. Allerdings
ist ceteris paribus die unterbliebene Beeinflussung der Tatvollendung milder zu
sanktionieren als eine Beteiligung bereits im Ausfithrungsstadium vor Vollendung.
Indes sprechen weitere, gewichtige materiell-strafrechtliche Griinde gegen eine
Anerkennung sukzessiver Beteiligung »nach Vollendung«. Néher hierzu Brodowski,
ZStW 133 (2021), 913 ff.

374 Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (325); Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und Grund-
rechtsschutz, S. 270.

375 Hérnle, in: FS Tiedemann, S. 325 (341 f.); Kaspar, VerhéltnisméaBigkeit und Grund-
rechtsschutz, S. 270 f., 711 f.; Adam/K. Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10).
Siche zudem Papathanasiou, Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale, S. 250
zur Vorhersehbarkeit des »Verbots der betreffenden Handlung«.

376 Hornle, in: FS Tiedemann, S. 325 (342); dhnlich in: Schonke/Schroder®, Vor § 32
StGB Rn. 108. Kaspar, VerhéltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 719 argu-
mentiert auf anderer Grundlage fiir eine Verfassungsfestigkeit dieser Vorschriften.

377 J. Vogel/Biilte, in: LK", Vor § 15 StGB Rn. 45 f.; jedenfalls insoweit zustimmend
T. Walter, in: LK®, Vor § 13 StGB Rn. 159 ff.
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sungsrechtlichen Schuldprinzip hingegen bei der hier vertretenen mittleren
Konkretisierungsstufe nicht zu entnehmen. Unter diesem Ansatz geraten
mit dem Schuldprinzip auch nicht in Konflikt objektive Bedingungen der
Strafbarkeit, selbst wenn sie in maBvoller Weise unrechtsrelevant sind,>”®
die Strafbarkeit auch unbewusster Fahrlissigkeit,*”® weil hier dem présumti-
ven Téter die mangelnde Reflexion der Risikohaftigkeit eigenen Verhaltens
vorgehalten werden kann,*° und erst recht nicht die Wahlfeststellung als
prozessuales Institut.*®! Zudem kann und darf das Schuldprinzip nicht in
eine Pflicht zu einer Mindestbestrafung umgekehrt werden.**? SchlieBlich ist
bereits an dieser Stelle festzuhalten, dass das Schuldprinzip sich nicht zur Fra-
ge verhilt, welches individuelle menschliche Verhalten bei Kriminalstrafe
verboten werden darf oder muss.

bb) Europaverfassungsrechtliche Dimension

Auch dem europdischen Strafverfassungsrecht ist ein Schuldprinzip zu ent-
nehmen, dessen Bedeutungsgehalt indes noch weniger klar konturiert ist als
auf nationaler Ebene. Wiahrend Jédhnke/Schramm es mit dem Schuldprinzip
des Grundgesetzes gleichsetzen®®® und andere Autoren aus zwei Kammer-
entscheidungen des EGMR zu Art. 7 EMRK?** zumindest ein zwingendes

378 J. Vogel/Biilte, in: LK, Vor § 15 StGB Rn. 47; Adam/K. Schmidt/Schumacher,
NStz 2017, 7 (10 £.); zuvor auch Arthur Kaufimann, in: FS Lange, S. 27 (32); a.A. aus
neuester Zeit Beckemper, Z1S 2018, 394 (399 ff.) sowie zuvor Frister, Schuldprinzip,
S. 46 ff.; Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 249 f. Monographisch
hierzu, aber ohne konkreten Verfassungsbezug, Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver
Bedingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip.

379 Siehe hierzu die Zusammenschau bei Koriath, in: FS Jung, S. 397 {f.

380 Enger Hornle, in: FS Tiedemann, S. 325 (341) m.w.N.

381 A.A. Pohlreich, ZStW 127 (2016), 676 (693 ff.).

382 Diese These, wie sie u.a. von Landau, NStZ 2014, 425 (428) und (mit divergieren-
den Begriindungsansétzen) auch von Frisch, NStZ 2013, 249 (250) und zuvor von
Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 205 f. = Arthur Kaufimann, Das Schuld-
prinzip?, S. 205 f. (Aufgabe indes in Arthur Kaufimann, in: FS Lange, S. 27 [32
mit Fn. 22]) vertreten wurde, hat — entgegen Pohlreich, ZStW 127 (2016), 676
(697) — gerade nicht tragend in BVerfGE 133, 168 (Rn. 109) oder nachfolgender
Rechtsprechung Niederschlag gefunden und fiihrte ohnehin zu evidenten Konflikten
mit einer abwehrrechtlichen Konstruktion der Grundrechte und auch mit Art. 103
Abs. 2 GG. Uberzeugend gegen diese These zudem Kaspar, VerhiltnismiBigkeit
und Grundrechtsschutz, S. 279 ff. m.w.N.

383 Jihnke/Schramm, Europdisches Strafrecht, S. 307.

384 EGMR, Urt. v. 29.10.2013 — Nr. 17475/09 (Varvara ./. Italien), Rn. 71 f.; EGMR,
Urt. v. 20.01.2009 — Nr. 75909/01 (Sud Fondi ./. Italien), Rn. 116.
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Erfordernis einer »mens rea« herzuleiten versuchen,’® so ist doch zunéchst
darauf hinzuweisen, dass der EGMR unveridndert Schuldvermutungen als
konventionskonform akzeptiert®® und dass Art. 7 EMRK als normative
Grundlage eines Schuldprinzips wenig geeignet erscheint.*®” Doch auch
Art. 3 EMRK und die Parallelgarantie in Art. 4 GRCh geben fiir diese Fra-
ge wenig her.*®® Zudem wurzelt die Rechtsprechung des EuGH — wofiir
zwischenzeitlich auch Art. 49 Abs. 3 GRCh streitet — im VerhéltnisméBig-
keitsprinzip*® und nicht in der Menschenwiirdegarantie.’° Dass allerdings
aus einer konsequenten Anwendung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes
unter einem Préventionsparadigma vergleichbare Gewéhrleistungsinhalte
resultieren, hat Kaspar iiberzeugend herausgearbeitet.**! Fiir die européische
Ebene bedeutet dies einerseits, dass das européische Strafverfassungsrecht
grundsitzlich ein individuelles Verschuldenselement (Hochstpersonlichkeit
und Subjektivitit)**? verlangt, ohne dass sich dies bislang niher zu einem
»mens rea«, Vorsatz- oder Fahrldssigkeits(mindest)erfordernis konkretisiert
hitte. Andererseits aber ist das Schuldprinzip, ohne Art. 52 Abs. 1 GRCh
bemiihen zu miissen, auf europiischer Ebene jedenfalls einer groBeren Ab-
wagungsoffenheit zutrdglich. Daher iiberrascht es nicht, dass der EuGH (aus-
nahmsweise) eine mafvolle objektivierte Verantwortlichkeit akzeptierte,3%*
»wenn dies geeignet, erforderlich und angemessen erscheint, die Geltung der
sanktionierten Verhaltensnorm durch Abschreckungs- und Integrationspra-
vention sicherzustellen.«*** Eine nihere Konturierung kénnte zukiinftig im
europdisierten Datenschutzsanktionenrecht erfolgen, in dem manche Stim-
men in der Literatur eine verschuldensunabhingige Sanktionierung zulassen
wollen,*** die wohl {iberwiegende Ansicht aber unter Verweis auf das euro-

385 So Satzger, in: SSW-StPO*, Art. 7 EMRK Rn. 27; dhnlich, wenngleich zweifelnd
Gaede, in: MK-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 26.

386 So auch Gaede, in: MK-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 26 m.w.N.

387 Zutr. Gaede, in: MK-StPO, Art. 7 EMRK Rn. 26 m.w.N.

388 Fiir einen »begrenzten Schuldgrundsatz« pladierend Gaede, in: MK-StPO, Art. 3
EMRK Rn. 24.

389 Hierzu noch unten § 1 IV. 2. ¢) cc).

390 EuGH, Urt. v. 10.10.1990 — C-326/88 (Hansen), Rn. 19. Siehe ferner Bernsdorff, in:
Meyer/Holscheidt’, Art. 6 GRCh Rn. 15 zu den grundsétzlich fehlenden materiell-
rechtlichen Vorgaben der Art. 5 EMRK, Art. 6 GRCh an Strafgesetze.

391 Kaspar, VerhdltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 709 ff.

392 J. Vogel, JZ 1995, 331 (337, 339).

393 EuGH, Urt. v. 10.10.1990 — C-326/88 (Hansen).

394 J. Vogel/Brodowski, in: Max-Planck-Institut fiir ausléndisches und internationales
Strafrecht/U. Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Européisches Straf-
recht’, § 5 Rn. 45.

395 Bergt, DuD 2017, 555 (558); Nemitz, in: Ehmann/Selmayr?, Art. 83 DS-GVO Rn. 17.
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paverfassungsrechtliche Schuldprinzip und im Einklang mit Art. 83 Abs. 2
lit. b DS-GVO Vorsatz oder Fahrlissigkeit voraussetzen.>*® Noch iiber eine
rein européische Dimension hinausgehend verlangt schlielich Art. 40 Abs. 3
lit. a VN-Kinderrechtskonvention®”’ die Festlegung eines Mindestalters fiir
die Strafmiindigkeit, was zwar ebenfalls im Kontext einer Internationalisie-
rung des Schuldprinzips zu verstehen ist, aber mangels konkret festgelegten
Mindestalters nur begrenzt zu einer Konstitutionalisierung des § 19 StGB
beitragen kann.

cc) Kriminalpolitische Dimension

Diese zuriickhaltende, aber doch einen Mindestgehalt stiitzende Interpretati-
on des Schuldprinzips wird auf europdischer Ebene auch durch die kriminal-
politische Brille bestitigt. So besteht eine weiche Selbstbindung des Rats der
Europédischen Union dahingehend, dass die EU im Bereich der Strafrechts-
harmonisierung »grundsétzlich nur Strafen fiir Handlungen festlegen [sollte],
die vorsatzlich begangen wurden«. Hingegen solle fahrldssiges Verhalten
nur ausnahmsweise erfasst werden, »sofern eine Priifung des Einzelfalls
zeigt, dass dies aufgrund der besonderen Bedeutung der zu schiitzenden
Rechte oder wesentlichen Interessen zweckméBig ist, z.B. bei grob fahr-
lassigen Handlungen, die Menschenleben gefdhrden oder groflen Schaden
verursachen«. Eine verschuldensunabhingige Haftung soll hingegen nicht
Gegenstand von EU-Mindestvorgaben sein.’*® Dem schlossen sich die an-
deren Legislativorgane in unterschiedlicher Intensitit an.>*® Im Einklang
hiermit enthalten EU-Richtlinien und zuvor Rahmenbeschliisse nur hdchst
selten MaBgaben zu Fahrlissigkeitstaten.* Gleichwohl ist zu konstatieren,

396 Brodowski/D. Nowak, in: BeckOK-Datenschutz*?, § 41 BDSG Rn. 17 m.w.N.

397 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, BGBI. 1992 11, S. 122.

398 Nr. 6 bis Nr. 8 der Musterbestimmungen als Orientierungspunkte fiir die Beratungen
des Rates im Bereich des Strafrechts (Ratsdok. 16798/09, Ratsdok. 16542/2/09 REV
2).

399 Europdisches Parlament, Initiativbericht 2010/2310(INI) sowie Kommission, KOM
(2011) 573 endg. v. 20.09.2011; vgl. ferner die vergleichende Darstellung in Rats-
dok. 10137/15.

400 Eine Ponalisierungspflicht in Bezug auf grob fahrldssiges oder leichtfertiges Ver-
halten enthalten Art. 3 RL 2008/99/EG (Umwelt); Art. 4 RL 2005/35/EG i.d.F. RL
2009/123/EG (Meeresverschmutzung durch Schiffe). Eine Strafschwerung fiir grob
fahrldssig das Leben eines Kindes gefdhrdendes Verhalten fordert Art. 9 lit. f RL
2011/93/EU, und an die Mitgliedstaaten verbleibende Mdglichkeit zur Kriminali-
sierung (grob) fahrldssiger VerstoBe erinnert Erwadgungsgrund 12 RL 2014/57/EU;
Erwigungsgrund 14 Sitze 5 und 6 RL (EU) 2018/1673.
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dass sich die vorgenannten Selbstbindungen nicht zu einer gemeinsamen
Rahmenvorgabe der Legislativorgane verdichtet haben — nicht einmal im
»Bereich[...] besonders schwerer Kriminalitit« (Art. 83 Abs. 1 AEUV) 40!
und dass auch das Manifest eines Kreises der europdischen Strafrechtswis-
senschaft zwar eine Beachtung des Schuldgrundsatzes fordert,**? ihm aber
eine dem Grundrechtsschutz dienende Funktion zuschreibt und ihn gerade
nicht aus den EU-Grundrechten herleitet.

Aufnationaler Ebene wiederum stellt das Schuldprinzip zwar ein beliebtes
Argumentationsmuster dar, weil es ein auf den ersten Blick eingéngiges Kon-
zept darstellt und, bildlich gesprochen, zur DNA des deutschen Strafrechts
zu zéhlen ist. Besonders deutlich ist dies in der — jedenfalls zum Teil unter
dem Topos Schuldprinzip gefiihrten — Diskussion iiber die Einfiihrung einer
kriminalstrafrechtlichen Verbandsverantwortlichkeit.*>> Indessen ginge es
zu weit, hierin eine liber den zuvor skizzierten verfassungsrechtlichen Rah-
men hinausgehende Begrenzung durch eine kriminalpolitische »polity« zu
konstruieren. Dies gilt umso mehr, als die Kontrolldichte der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung bislang diinn geblieben ist und daher ein Motiv
fiir politische Zuriickhaltung entfillt.*** Vielmehr diirfte der deutsche Ge-
setzgeber das Selbstbewusstsein des schweizerischen Bundesrats teilen,**’
der zur Deutungshoheit iiber das Konzept der »Schuld« ausfiihrte:

»Wenn der [...] Entwurf auf strafrechtsdogmatische Verrenkungen verzichtet und
den strafrechtlichen Vorwurf an ein Unternehmen als eigenstdndiges A/iud gegen-
tiber dem herkdmmlichen Schuldbegriff postuliert, so bedient er sich nicht einer
unzuldssigen Abkiirzung. Das Vorgehen beruht vielmehr auf der Uberzeugung, dass
letztlich nicht die Dogmatik, sondern der legislatorische Wille, eine als Problem

erkannte Situation sachgerecht zu regeln, dariiber entscheidet, ob diese Regelung
zulissig ist.«*00

401 Zu den gescheiterten Bestrebungen siehe Brodowski, ZIS 2016, 106 (112).

402 European Criminal Policy Initiative, Z1S 2009, 697 (697 1.).

403 Vgl. hierzu oben in Fn. 321.

404 Zur Konfliktscheue gegeniiber dem BVerfG als kriminalpolitischer »polity« siehe
noch unten § 1 IV. 1. ¢) aa).

405 Zum Primat der Kriminalpolitik iber Strafrechtsdogmatik siche noch unten § 6 II. 2.
b) dd) bei und mit Fn. 245.

406 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches [...] v. 21.09.1998,
BBI. 1999, 1979 (2142 [Hervorhebung im Original]).
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b) Verhdltnismdfigkeit, Gleichheit und materielle Gerechtigkeit
aa) VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz

Der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz ist zwar fiir das Grundgesetz und auch
fiir die europdische Verfassungswirklichkeit prigend,*’’ steht jedoch nicht
fiir sich allein: Erforderlich ist bereits begrifflich ein Maf}stab, zu dem et-
was in Verhéltnis gesetzt werden kann. Grundrechtsdogmatisch wiederum
stellt die VerhdltnismaBigkeitskontrolle eine sogenannte Schranken-Schran-
ke dar, sprich sie begrenzt Grundrechtseingriffe im Hinblick auf den jeweils
verfolgten Zweck.4%®

(1) Begrenzung der Rechtsfolgen der Tat (einschlielich Strafzumessung)

In diesem Sinne wurde die Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips
bereits herausgearbeitet bei der zeitigen Freiheitsstrafe und der dort notwen-
digen Anrechnung anderer Formen des Freiheitsentzugs,**® aber auch bei
der Reststrafenaussetzung und im MaBregelvollzug,*!° was sich im Bereich
dieser »zweiten Spur« positivrechtlich in der Zentralnorm des § 62 StGB
manifestiert. In Bezug auf das Schuldprinzip wird teils eine (partielle) Uber-
lappung konstatiert; nach (auch) hier vertretener Auffassung begrenzt das
VerhéltnisméaBigkeitsprinzip — als Mafigabe fiir die Strafzumessung — die
Hohe der Rechtsfolge (allein) nach oben.*!! Doch auch dariiber hinausge-
hend ist die VerhdltnisméiBigkeit in Bezug auf die Strafzumessung beachtlich,
da jeglicher generalpraventiv oder mit der Gefihrlichkeit des Verurteilten

407 Statt aller Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 20 GG VII Rn. 109 ff. sowie
BVerfGE 154, 17 (Rn. 124 f). Zum européischen Strafrecht sei ergéinzend zum einen
auf die (teils missverstdndliche) Trias verwiesen, dass Verstofle mit »wirksamen,
verhéltnismafBigen und abschreckenden strafrechtlichen Sanktionen geahndet werden
konnen« miissen; hierzu oben § 1 II. 1. d) bb) (5). Zum anderen sei an Art. 52 Abs. 1
GRCh erinnert; hierzu exemplarisch Terhechte, in: von der Groeben/Schwarze/
Hatje’, Art. 52 GRCh Rn. 8.

408 Statt aller Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, § 68 Rn. 41; zu (so nicht iiberzeugenden) Differenzierungstenden-
zen zwischen vorbehaltlos und unter Gesetzesvorbehalt stehenden Gesetzen siehe
H. Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu®, Art. 19 GG Rn. 5.

409 Siche oben § 1 11. 1. a) cc) (1) m.w.N.

410 Siche oben § 1 11. 1. a) cc) (2) sowie § 1 II. 1. a) cc) (3), jeweils m.w.N.

411 Siche hierzu soeben § 1 II. 2. a) aa) m.w.N.
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begriindeter Freiheitsentzug dem VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz geniigen
muss, ebenso die mit anderen Strafen*'? verbundenen Grundrechtseingriffe.

(2) Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit von Sanktionierung

Mit einer jeden staatlichen Sanktionierung, aber auch bereits mit deren abs-
trakten Androhung ist ein komplexer Eingriff verbunden, der nach andernorts
néher ausgefiihrter Argumentation jedenfalls einen Eingriff in das allgemei-
ne Personlichkeitsgrundrecht in Gestalt eines Grundrechts auf Freiheit von
Sanktionierung mit einschlieBt.*!? Strafgesetze sind daher jedenfalls der
verfassungsrechtlichen Schranken-Schranke der VerhidltnisméaBigkeit unter-
worfen. In dieser Hinsicht besteht im Detail viel Streit dariiber, inwieweit
hieraus eine tatsdchliche und wirksame Strafrechtsbegrenzung in Bezug auf
den Besonderen Teil des Strafrechts folgt;*'* die Auswirkungen auf allge-
meine Regelungen — sprich den hier relevanten Allgemeinen Teil — werden
hingegen bislang nur selten diskutiert.*!® Indes sind es gerade derartige all-
gemeine Kriterien, welche im Lichte der Verfolgung von Strafzwecken (als
— das sei an dieser Stelle zunichst simplifizierend*'® vorausgesetzt — legiti-
mes Ziel) das eingesetzte Mittel der Sanktionierung als nicht geeignet, nicht
erforderlich oder als nicht angemessen erscheinen lassen kénnen.

Somit ist es im Ausgangspunkt liberzeugend, dass Kaspar dies — von
seinem Standpunkt aus ausgehend von einem reinen Praventionsparadigma
— bezogen auf SchuldausschlieBungsgriinde, Entschuldigungsgriinde und
weitere von ihm als materiell-rechtlich klassifizierte Bestrafungsvorausset-
zungen »jenseits der Schuld« ausbuchstabiert hat:*'” Bei Schuldausschlie-
Bungsgriinden und Entschuldigungsgriinden fehlen »praventive Bediirfnisse
der Bestrafung«.*'® Bezogen auf die Schuldunfihigkeit von Kindern (§ 19
StGB) sowie die absolute Schuldunfahigkeit (§ 20 StGB) fehle es (abseits der
actio libera in causa) an einem legitimen praventiven Straf bediirfnis, zumal
im letzteren Falle der Priavention bereits durch Maliregeln der Besserung

412 Zu MaBregeln siche soeben sowie § 62 StGB.

413 M. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969 (975 f.).

414 Siche hierzu noch unten § 1 IV. 2. ¢) m.w.N.

415 Eine Aufbereitung verfassungsrechtlicher Spuren in der Diskussion iiber das Not-
wehrrecht findet sich bei Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz,
S. 593 f.

416 Zu latenten Funktionen und deren verfassungsgerichtlicher Kontrolle siehe unten
§ 2 I1I. 3. a) bb) (3).

417 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 709 ff.

418 Kaspar, VerhidltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 720.
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und Sicherung Rechnung getragen werden konne;*!” bei einem unvermeid-
baren Verbotsirrtum verneint er mangels »schédliche[r] Vorbildwirkung«
und weil der prasumtive Tater versucht habe, sich rechtstreu zu verhalten,
eine »priventive Bestrafungsnotwendigkeit«*?° und statuiert daher, dass
diese SchuldausschlieBungsgriinde aus Griinden »absoluter Unverhéltnismé-
Bigkeit« verfassungsrechtlich zwingend sind.**! Lediglich Ausdruck einer
»relativen UnverhdltnismaBigkeit«, mithin einer Abwégung durch den Ge-
setzgeber zugénglich und damit Frage der Angemessenheit sei die Regelung
des entschuldigenden Notstands (§ 35 Abs. 1 Satz 1 StGB) und des Not-
wehrexzesses (§ 33 StGB);**? bezogen hierauf diirfe der Gesetzgeber davon
ausgehen, dass es keine general- oder spezialpriaventive Notwendigkeit zur
Einwirkung gebe.*?* Als Ausdruck »relativer UnverhiltnismiBigkeit« in-
terpretiert Kaspar u.a. die Regelung des strafbefreienden Riicktritts vom
Versuch (§ 24 StGB)** und die (von ihm auch materiell-rechtlich interpre-
tierte) Verjihrung.*>* Bei aller Freude an dieser Systembildung und den aus
einer solchen Verfassungsorientierung folgenden Auslegungsleitlinien, und
trotz der auch unter einem Vergeltungsparadigma folgenden vergleichba-
ren Ergebnisse,*?¢ ist jedoch festzuhalten: Abseits der ohnehin durch das
Schuldprinzip verabsolutierten Aspekte*?’ verbleibt im Bereich »relativer
UnverhéltnismaBigkeit« ein breiter Spielraum gesetzgeberischen Ermessens,
den Kaspar sodann allein prozedural einzugrenzen sucht.*?®

Auch in weiteren Bereichen, namentlich der Zurechnung, der Beteiligung
und der Rechtfertigung, vermag das VerhéltnismaBigkeitsprinzip nur kaum
iiber das Schuldprinzip hinausgehend den gesetzgeberischen Handlungsspiel-

419 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 711 ff.

420 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 716 f.

421 Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 722. Nicht génzlich klar
wird, ob Kaspar in diesen Griinden bereits keine Verfolgung eines legitimen Ziels
sieht, dem Mittel der Strafe hier eine Geeignetheit abspricht oder sie lediglich fiir
nicht erforderlich halt.

422 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 723 f.

423 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 718 f.

424 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 726 f.

425 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 738 ff.

426 Gewisse Abstriche wiren zwar in Bezug auf die Verjdhrung vorzunehmen; im
Ubrigen lésst sich jedoch konstatieren, dass sich eine Vergeltung an Kindern verbiete
(§ 19 StGB) und bei einem Riicktritt vom Versuch der Vergeltungsbedarf relativiert
sei.

427 Hierzu oben § 1 11. 2. a) aa).

428 Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 719 unten. Siehe hierzu
unten § 1 II. 3. ¢).
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raum einzugrenzen: Ein Gehilfe darf (jedenfalls typisierend betrachtet**")
gewiss nicht schwerer bestraft werden als der Haupttéter; verfassungsrecht-
lich zwingend ist die Differenzierung aber nicht, wie es das Ordnungswid-
rigkeitenrecht nahelegt (§ 14 Abs. 1 Satz 1 OWiG). Fehlt es an jeglicher
objektiver oder subjektiver Zurechenbarkeit eines Erfolges, kann eine fiir
diesen Erfolg verhingte Strafe bereits keinen legitimen Zweck verfolgen.
Gleiches gilt dann, wenn ein Verhalten von der Gesamtrechtsordnung legiti-
miert wird, etwa eine mit Einwilligung des Patienten erfolgende drztliche
Behandlung. Gleichwohl verbleiben die aus dem VerhéltnismaBigkeitsgrund-
satz (zusétzlich) folgenden Begrenzungen an den Gesetzgeber hier auf einer
recht basalen Ebene; der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz tragt nur begrenzt
zur Konstitutionalisierung des Allgemeinen Teils bei.*3°

(3) Eingriffslegitimierende Rechtfertigungsgriinde, insbesondere Notwehr
(§32 StGB)?

Weiterreichendere Schliisse zieht jedoch Kaspar fiir das Festnahmerecht Pri-
vater (§ 127 Abs. 1 StPO),*! und — aufgrund seiner Fundierung (auch) in ei-
ner Rechtsbewithrung — das Notwehrrecht (§ 32 StGB):**? Diese interpretiert
er als Regelungen fiir Situationen, in denen das Verhalten des Festnehmenden
bzw. des Verteidigers dem Staat zuzurechnen sei. Somit handele es sich um
Normen, die zu Eingriffen in die Grundrechte** Dritter (des Betroffenen bzw.
des Angreifers) ermichtigten. Folglich gelte das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip
als Schranken-Schranke und begrenze das Festnahme- bzw. das Notwehr-
recht,®* letzteres namentlich iiber deren »Gebotenheit«.***> Zuzustimmen
ist ihm zundchst dahingehend, dass der verfassungsrechtliche Verhdltnisma-
Bigkeitsgrundsatz Normen, die zum Eingriff in Grundrechte rechtfertigen,

429 Zum Sonderfall der geschiaftsmaBigen Beihilfe zur (straflosen) Selbsttotung siche
BVerfGE 153, 182 (insbes. Rn. 278).

430 Zum Besonderen Teil siche noch unten § 1 IV. 2. ¢) m.w.N.

431 Kaspar, VerhdltnismafBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 604 f.

432 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 607 ff.

433 Zur zu verneinenden Frage, ob strafbares Verhalten auflerhalb des Grundrechts-
schutzes stehe, siche noch unten § 1 IV. 1. a).

434 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 604 f., 609 ff.

435 Zusétzlich konstruiert er eine — deutlich zuriickhaltendere — Begrenzung des Not-
wehrrechts aus einer verbleibenden staatlichen Schutzpflicht gegeniiber dem An-
greifer, was insbes. dessen Totung Grenzen setze und eine Abwégung erfordelich
mache; Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 597 ff. Inwiefern
an dieser und an anderer Stelle diese Abwégung aber gerade durch das Strafrecht zu
16sen sei, muss an dieser Stelle offen gelassen werden.
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allenfalls begrenzen, nicht aber begriinden kann.**® Ebenfalls ist ihm zu-
zustimmen, dass nicht jeder Rechtfertigungsgrund zugleich bedeutet, dass
das gerechtfertigte Verhalten dem Staat zuzurechnen sei*’’ — iibrigens trotz
Schlagworten wie der »Einheit der Rechtsordnung«**® und einer vermeintli-
chen »Indizwirkung« des Tatbestands, die nur »ausnahmsweise« durch einen
Rechtfertigungsgrund »entkriftet« werde. Als zu weitreichend erscheint es
aber, aus einer blof} partiellen Fundierung des Notwehrrechts in der Rechts-
bewihrung den sich Verteidigenden zum quasi-»Beliehenen« zu ernennen,
der an Stelle des Staates einen strafdquivalenten Eingriff in die Rechte des
Angreifers vornehme:**° Wenn sich die intendierten wie faktischen Wir-
kungen des Notwehrrechts in Teilbereichen iiberschneiden mdgen,**° so
entfaltet § 32 StGB erstens eine rechtfertigende Wirkung fiir jeden und jede.
Ein, wenn auch situatives, fiir jedermann geltendes Selbsteintrittsrecht in die
Staatsverwaltung wiirde die Trennlinie zwischen Offentlichem und Priva-
tem aufweichen. Zweitens erschiene die Diskussion, ob sich Hoheitstrager
iiberhaupt auf § 32 StGB berufen diirfen,*"! in einem neuen Licht, wenn
jeder Notwehr Ubende wie ein Hoheitstriiger an Grundrechte gebunden wire.
Drittens ergeben sich Folgeprobleme, wenn man mit Kaspar die Notwehr
als funktionales Aquivalent zur Strafe oder jedenfalls als (quasi-)staatliche
Sanktionierung interpretiert, etwa im Hinblick auf die nachfolgende Straf-
verfolgung gegeniiber dem Angreifer als potentielle Doppelverfolgung und
-bestrafung. Zudem wire dann beachtenswert, dass die Notwehr, weil sie
sofort erfolgt, durchaus bessere priventive Wirkungen entfalten kann.**? Sie

436 Vgl. Kaspar, VerhéltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 592 f. Dies basiert
auch auf der Notwendigkeit, den Verfassungsgrundsatz vom »allgemeinen Rechts-
gedanken]...J« der VerhiltnisméaBigkeit sauber zu differenzieren.

437 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 600 ff.

438 Zu weitreichend Kaspar, VerhéltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 595 (und
anders als S. 570 ff.): Die strafrechtliche Rechtfertigung eines Verhaltens bedeutet
mitnichten »prinzipiell«, dass das Verhalten auch zivil- und verwaltungsrechtlich
als rechtméfig anzusehen ist.

439 Kaspar, VerhdltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 608 f.

440 Kaspar, VerhdltnismafBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 609 m.w.N.

441 Statt aller £rb, in: MK-StGB*, § 32 StGB Rn. 186 ff.; M. Jahn, Das Strafrecht des
Staatsnotstandes, S. 272 ff.

442 Zur Relevanz der Zeitkomponente drohender Sanktionierung fiir eine spezialpréven-
tive Wirkung siehe, statt mehrerer, Mamayek/Paternoster/Loughran, in: Bernasco/
van Gelder/Elffers (Hrsg.), The Oxford Handbook of Offender Decision Making,
S. 209 ff.; Nagin/Pogarsky, Journal of Quantitative Criminology 20 (2004), 295 ff.;
Wilson/Herrnstein, Crime and Human Nature, S. 50; aus allgemeinpsychologischer
Sicht siche, statt mehrerer, Loewenstein/Elster, Choice over time; Ahlbrecht/Martin
Weber, Management Science 43 (1997), 813 ff.; Ongiiler, in: Michel-Kerjan/Slovic
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konnte daher als vorzugswiirdig gegeniiber einer staatlichen Strafverfolgung
erscheinen.*?® Interpretiert man dennoch — entgegen der hier vertretenen
Auffassung — Rechtfertigungsgriinde (teilweise) als 6ffentlich-rechtliche
Eingriffsnormen, so ist jedenfalls festzuhalten, dass der Spielraum des Ge-
setzgebers bei der positivrechtlichen Regelung der Notwehr (§ 32 StGB) und
wohl auch des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB)** bis zur Grenze des
im Lichte des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes Moglichen ausgenutzt ist.

bb) Gleichheitsgrundrecht (Art. 3 Abs. 1 GG)

Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) bindet trotz seines
diffusen Wortlauts (»vor dem Gesetz«) auch den (Straf-)Gesetzgeber.**
Seine Anwendung setzt indes einen Bezugspunkt (tertium comparationis)
voraus**® und kann daher — wie der relationale VerhiltnismiBigkeitsgrund-

satz — als strafverfassungsrechtliche Mal3gabe nur implizit wirken.

(1) MabBstabsbildung in der Rechtsprechung des BVerfG

Inzwischen ist eine weitgehende Konsolidierung der Verfassungsrechtspre-
chung zu Art. 3 Abs. 1 GG eingetreten, sodass der langjéhrige und oftmals

(Hrsg.), The Irrational Economist, S. 107 ff.; Williams, in: Zamir/Teichman (Hrsg.),
The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law, S. 335 ff.; Kahne-
man/Tversky, Econometrica 47 (1979), 263 ft.; Tversky/Kahneman, Journal of Risk
and Uncertainty 5 (1992), 297 ff.

443 Folglich wire es — entgegen Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz,
S. 613 f. — unter dieser (hier abgelehnten) Pramisse sogar erschwert, das Notwehr-
recht einzuschrianken, soweit die Inanspruchnahme (sonstiger!) staatlicher Hilfe
moglich ist.

444 Dass auch in Bezug auf den rechtfertigenden Notstand Fallgestaltungen denkbar
sind, die einem Selbsteintritt zur Gefahrenabwehr an der Stelle des eigentlich zum
Tatigwerden verpflichteten Staates gleichkommen, wurde zuletzt evident, als das
OLG Naumburg einen durch das Eindringen in Stallanlagen begangenen Hausfrie-
densbruch (§ 123 StGB) als gerechtfertigt ansah, OLG Naumburg NJW 2018, 2064
m. Anm. u. Bspr. (u.a.) S. Bock, ZStW 131 (2019), 555 ff.; Dehne-Niemann/Greis-
ner, GA 2019, 205 ff.; Greco, JZ 2019, 390 ff.; Reinbacher, Z1S 2019, 509 ff.;
Scheuerl/Glock, NStZ 2018, 448 ff.

445 Seit BVerfGE 1, 14 (52) st. Rspr.; siche nur Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 3
GG Rn. 18 sowie Singelnstein, in: Backer/Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht,
S. 223 (225 f.) (mit strafverfahrensrechtlich orientiertem Kommentar Barskanmaz,
in: Bicker/Burchard [Hrsg.], Strafverfassungsrecht, S. 281 ff.).

446 Siehe erneut nur Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu'®, Art. 3 GG Rn. 21.
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iiberhoht dargestellte Streit um die richtige »Formel« iiberwunden werden
konnte, der zuvor mit Begrifflichkeiten wie der »Willkiirformel«*’ des
Ersten Senats und der »neuen«,*® »neuesten«** und zuletzt »je-desto-For-
mel«*? des Zweiten Senats gefiihrt worden war.*! Beide Senate heben
ndmlich inzwischen hervor, dass gesetzliche »Differenzierungen [...] stets
der Rechtfertigung durch Sachgriinde [bediirfen], die dem Ziel und dem
AusmaB der Ungleichbehandlung angemessen sind.«*? Dabei »ergeben sich
aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Dif-
ferenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhiltnismiBigkeitserfordernissen reichen kdnnen.«*? Aus der
Abhiéngigkeit vom Regelungsgegenstand folgt dabei, dass »Malstidbe und
Kriterien dafiir, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den Gleich-
heitssatz verletzt, [...] sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur in
Bezug auf die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungs-

447 »Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der
Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche
Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 148t, kurzum, wenn die Bestim-
mung als willkiirlich bezeichnet werden mufi«, BVerfGE 1, 14 (52). Indes zeigte sich
auch bei Anwendung dieser Formel, dass die Anforderungen an die Rechtfertigung
relativ zur Intensitit der mit der Regelung einhergehenden Beeintrichtigung sind;
hierzu nur Wendt, NVwZ 1988, 778 (780 f.).

448 Art.3 Abs. 1 GG sei »vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten
im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
daB sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten«, BVerfGE 55, 72 (88).

449 »Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand
und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
vom bloflen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an VerhéltnisméaBigkeits-
erfordernisse reichen«, BVerfGE 88, 87 (96).

450 »Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand
und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
stufenlos von gelockerten, auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin
zu strengen VerhiltnisméBigkeitsanforderungen reichen kénnen«, BVerfGE 129,
49 (Ls. 1).

451 Zu alledem zusammenfassend Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 1
GG Rn. 296; Kischel, in: BeckOK-GG™, Art. 3 GG Rn. 28 f.; Krieger, in: Schmidt-
Bleibtreu", Art. 3 GG Rn. 22, 30 ff. sowie Gabriele Britz, NJW 2014, 346 ff.

452 So die Formulierung des Ersten Senats in BVerfGE 151, 101 (Rn. 64) und des
Zweiten Senats (mit »Differenzierungsziel« statt »Ziel«) in BVerfGE 152, 274
(Rn. 96).

453 So die Formulierung des Ersten Senats in BVerfGE 151, 101 (Rn. 64); nahezu
dquivalent der Zweite Senat in BVerfGE 152, 274 (Rn. 96).
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bereiche bestimmen« lassen.** Eine verschirfte verfassungsgerichtliche
Kontrolle postulieren beide Senate bei Auswirkungen »auf die Ausiibung
grundrechtlich geschiitzter Freiheiten«.*> Der Erste Senat verschirft die
Anforderungen zudem bei fehlender individueller Beeinflussbarkeit bzw.
»Verfiigbarkeit« des Differenzierungsmerkmals*® und bei » Anniiherung« an
die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Kriterien.*” Der Zweite Senat hingegen
betont in Reminiszenz an die Willkiirformel, dass jedenfalls bei objektiver
Willkiir ein GleichheitsverstoB3 vorliege, d.h. bei einer »tatsachliche[n] und
eindeutige[n] Unangemessenheit der Regelung in Bezug auf den zu ordnen-
den Gesetzgebungsgegenstand«, mithin wenn »ein einleuchtender Grund fiir
die gesetzliche Differenzierung fehlt«.*3

(2) Strafverfassungsrechtliche Malistidbe

Die Auswirkungen des Gleichheitsgrundrechts und insbesondere des zwi-
schenzeitlich geschérften allgemeinen Priifungsmalistabs auf das materielle
Strafrecht** sind in weiten Teilen noch ungeklirt, insbesondere fiir den hier
relevanten Allgemeinen Teil und unter Ausschluss der Strafzumessung.*%°
Zunéchst ist im Hinblick auf die vorliegende — sparliche — Rechtsprechung
des BVerfG festzuhalten, dass diese kaum fiir eine gesteigerte Priifungs-
intensitit streitet. So mall das BVerfG die legislative Entscheidung, bei
einem vermeidbaren Verbotsirrtum nur eine Strafmilderung zu gewéahren
(§ 17 Satz 2 StGB), ebenso ausdriicklich am Willkiirverbot**! wie die nur

454 So die Formulierung des Zweiten Senats in BVerfGE 152, 274 (Rn. 96); nahezu
dquivalent der Erste Senat in BVerfGE 151, 101 (Rn. 64).

455 So die Formulierung des Zweiten Senats in BVerfGE 152, 274 (Rn. 98); dquivalent
der Erste Senat in BVerfGE 151, 101 (Rn. 64).

456 Hierzu Gabriele Britz, NJW 2014, 346 (350) m.w.N. sowie auf Senatsebene zuletzt
BVerfGE 151, 101 (Rn. 64).

457 Zusammenfassend Kischel, in: BeckOK-GG**, Art. 3 GG Rn. 45 ff. m.w.N. sowie
auf Senatsebene zuletzt BVerfGE 151, 101 (Rn. 64).

458 So die Formulierungen in BVerfGE 152, 274 (Rn. 97).

459 In der strafrechtsspezifischen Randnummer Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Art. 3 Abs. 1 GG Rn. 326 dominieren — von den nachfolgend analysierten und
bewerteten Akzenten abgesehen — verfahrensrechtliche Erwigungen; ergidnzend
zur Verstidndigung Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 1 GG Rn. 150
sowie Landau, NStZ 2015, 665 (669), dort zudem mit Bezug zur »materiellen
Gerechtigkeit«.

460 Zu Fragen der »Strafbarkeit« (bezogen auf den BT), der Strafverfolgung und Straf-
zumessung zusammenfassend Mellinghoff, in: P. Kirchhof Symposium, S. 147 ff.

461 BVerfGE 41, 121 (125).
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partielle Verlingerung der Verfolgungsverjihrung*®? und hielt es fiir »im Ge-
staltungsbereich des Gesetzgebers« liegend, sich von der »kriminalpolitisch
motivierten Vorstellung leiten [zu lassen], dal der Irrtum im Tatsachlichen ei-
ne mildere Bewertung verdiene als der Irrtum iiber die UnrechtmiBigkeit.«*¢3
Nur kaum stérker konturiert entschied das BVerfG zur Abgrenzung zwischen
Totschlag und Mord, aber mit Aussagekraft auch fiir den Allgemeinen Teil,
dass die gesetzliche Bestimmung des Unrechts- und Schuldgehalts »regelmé-
Big de[m] Gesetzgeber« obliegt und »[s]ein Spielraum [...] erst dort [endet],
wo die ungleiche Behandlung der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit
einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise vereinbar
ist, wo also ein einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung
fehlt«.*** Ebenso fordern die MaBstibe nachfolgender Entscheidungen zu
§353d Nr. 3 StGB und zum Betdubungsmittelstrafrecht, dass »die gewihlte
Tatbestandsfassung durch sachliche Erwégungen hinreichend begriindet sein
muB«*®S bzw. eine Sachgerechtigkeit.*® Doch es ist keineswegs klar, ob
dies tatséchlich zu einer stirkeren Bindung etwa im Sinne einer »Folgerich-
tigkeit«*’ fiihrt, zumal die von Mellinghoff ins Feld gefiihrten Beispiele
(sachgrundloser Ausschluss bestimmter Gegenstéinde aus dem Diebstahls-
schutz oder sachgrundlose Freistellung bestimmter Personengruppen von
Strafbarkeit)*®® bereits einer Willkiirkontrolle nicht standhalten kénnten.
Beide Entscheidungen und auch ein obiter dictum zu §371 Abs. 1 AO
weisen zugleich auf strafrechtliche Besonderheiten hin: Strafandrohungen
bediirfen einer gesetzlichen und hinreichend bestimmten Grundlage*®® und
bewirken eine erhebliche Grundrechtsbeschrinkung.*” Ein Verdikt mangeln-
der Gleichheit in der Bestrafung konnte jedoch gleichermaBBen zum Anlass
fiir eine Entkriminalisierung (des gleichheitswidrig unter Strafe gestellten
Verhaltens) wie fiir eine Kriminalisierung (des gleichheitswidrig nicht unter
Strafe gestellten Verhaltens) genommen werden. Jede Erhohung des straf-
verfassungsrechtlichen Priifungsmalfstabs iiber eine blofle Willkiirkontrolle
hinaus tragt somit — kriminalpolitisch gesprochen — die Gefahr in sich, die
Fragmentaritét des Strafrechts und sonstige Strafbegrenzungsmechanismen
in Zweifel zu ziehen. Verfassungsrechtlich gewendet ldsst sich, neben der

462 BVerfGE 25, 269 (292 f.).

463 BVerfGE 41, 121 (125).

464 BVerfGE 45, 187 (268 f.).

465 BVerfGE 71, 206 (222).

466 BVerfGE 90, 145 (196).

467 So Mellinghoff, in: P. Kirchhof Symposium, S. 147 (157 £.).
468 Vgl. Mellinghoff, in: P. Kirchhof Symposium, S. 147 (158).
469 BVerfGE 90, 145 (196) spricht von »Rechtssicherheit«.
470 Vgl. BVerfGE 71, 206 (Ls. 1).
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bereits angesprochenen Gesetzesbestimmtheit, die Grundrechtsintensitit des
Eingriffs und die daraus folgende Notwendigkeit dessen Begrenzung her-
vorheben und als Gegenargument gegen eine erhdhte gleichheitsrechtliche
Priifungsintensitét ins Feld flihren. In diesem Sinne l&sst es sich verstehen,
wenn das BVerfG im amtlichen Leitsatz seiner Entscheidung zu §353d
Nr. 3 StGB — weniger deutlich in den Entscheidungsgriinden — statuiert, dass
eine »grundrechtsbeschrinkende Strafvorschrift« nicht »wegen mangeln-
der Zwecktauglichkeit beanstande[t]« werden kann, wenn der Schutzzweck
»bei einer weitergehenden Grundrechtsbeschrankung moglicherweise besser
erreicht werden« konnte.*”! GleichermaBen, so das BVerfG im Cannabis-
Beschluss, gebietet es der Gleichheitssatz gerade »nicht, alle potentiell gleich
schidlichen Drogen gleichermaBen zu verbieten oder zuzulassen«.*’> Eben-
so lasst sich hiermit begriinden, dass das BVerfG darin, dass es (nur) im
Steuerstrafrecht die Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige gibt,
im Vermogensstrafrecht aber keine allgemeine strafbefreiende Tétige Reue
moglich ist,*”* kein riigbares Gleichheitsproblem erachtet.*”*

Die Auswirkungen einer zu gleichheitsorientierten Sicht zeigen sich ein-
driicklich bei den Ausfiihrungen Lagodnys, in denen er unter Anerkennung
einer Einschitzungspriarogative und auch eines Gestaltungsspielraums des
Gesetzgebers am Bewertungsmalfistab des »Préaventionsinteresses« die Riick-
trittsregelungen mit den eklektischen Regelungen zur Tédtigen Reue ver-
gleicht. Bezogen auf diese Pramisse folgerichtig, aber die strafrechtsspe-
zifschen Besonderheiten, wie sie sich eindriicklich in BVerfGE 64, 251
zeigen, nicht hinreichend wiirdigend, plddiert er dabei fiir eine Gleichbe-
handlung von Riicktritt und Tatiger Reue.*” Etliche von ihm konstatierte
»grundrechtswidrige[n] Einschitzungsdivergenzen«*’® lassen sich teils durch
Auslegung und (strafrechtsreduzierende und daher weitreichend fiir zuldssig

471 BVerfGE 71, 206 (Ls. 1): »Erfiillt eine grundrechtsbeschriankende Strafvorschrift
ihren Schutzzweck nur in begrenztem Umfang und wiirde dieser Zweck bei einer wei-
tergehenden Grundrechtsbeschrinkung moglicherweise besser erreicht werden, so
kann das Bundesverfassungsgericht die Vorschrift nicht wegen mangelnder Zweck-
tauglichkeit beanstanden.«

472 BVerfGE 90, 145 (196); erginzend BVerfGE 90, 145, (197): Die fehlende Durch-
setzbarkeit eines Alkoholverbots kann nicht zum Argument gereichen, »deswegen
auf das Verbot des Rauschmittels Cannabis zu verzichten«.

473 So aber in § 176 Abs. 1 6StGB, dort auch fiir Diebstahl.

474 BVerfGE 64, 251 (255): »DaB der Gesetzgeber bei anderen Strafvorschriften keine
Moglichkeit der strafbefreienden Selbstanzeige geschaffen hat, beriihrt nicht die
Giiltigkeit einer solchen Norm im Steuerstrafrecht«.

475 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 493 ff. sowie die Zu-
sammenfithrung auf S. 508 f.

476 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 504 ff.
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erachtetete*’”) Analogiebildung 16sen,*’”® betreffen giinzlich verschiedene
Schutzzwecke*”® oder wurden durch den Gesetzgeber zwischenzeitlich kor-
rigiert.**% GleichermaBen zu gleichheitsorientiert war die Argumentation
Triffterers, eine gleich lang bemessene Verjahrungsfrist flir Tédter und Teil-
nehmer sei verfassungswidrig,*®! zumal sich hierfiir legitime Sachgriinde
vorbringen lassen.*®?> Wenig hilfreich ist es zudem, wenn P. Kirchhof in
Bezug auf den Gleichheitsgrundsatz auf das Schuldprinzip als »bereichs-
spezifisches Vergleichsprinzip« verweist und sodann postuliert, dass sich
die »Grundsatzentscheidung tliber die Strafwiirdigkeit einer Tat [...] nach
dem UbermaBverbot« bemesse,*® da letzteres nur eine Grenze vorgibt, nicht
hingegen einen BewertungsmaBstab liefert, welches Verhalten warum »straf-
wiirdig« ist;*** gleiches gilt fiir seine verfassungspathetische Zusammen-
fithrung, »[d]er Gesetzgeber wihlt die Straftatbestéinde der Strafwiirdigkeit
gleichheitsgerecht aus, gestaltet das Strafgesetzbuch tatbestandsbestimmt,
schuldangemessen folgerichtig aus«.*®> Das ist wenig operabel und stimmt
mit den sehr moderaten Mafigaben, die aus Art. 3 Abs. 1 GG und der Recht-
sprechung des BVerfG fiir das Strafrecht — wie aufgezeigt — folgen, nicht
iiberein.

477 Siche hierzu noch unten § 7 II. 3. b) aa).

478 So BGHSt 6, 85 zum Vorrang des § 30 StGB zu § 234a Abs. 3 StGB.

479 So der Vergleich zwischen Pornographie-, Betdaubungsmittel- und Kriegswaffen-
kontrollrecht, Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 506.

480 So der von Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 500 kon-
statierte Wertungswiderspruch zwischen der Vorbereitung eines Explosions- oder
Strahlungsverbrechens (§ 310 StGB) einerseits, der Vorbereitung eines Angriffs
auf den Luft- und Seeverkehr (§ 316¢c Abs. 4 StGB) andererseits; allgemein zur
verfassungsrechtlichen Operationalisierung von Widerspriichen unten § 1 II. 2. d).

481 Triffierer, NJW 1980, 2049 (2053 1.).

482 LG Hamburg NStZ 1981, 141 (142 f.) mit in dieser Hinsicht zust. Anm. Schiinemann,
NStZ 1981, 143 (144).

483 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 1 GG Rn. 326.

484 Wegen der klaren Gestattung in BVerfGE 90, 145 (196 f.), im Hinblick auf die
Kriminalisierung zwischen Cannabis, Alkohol und Nikotin zu differenzieren, ist
zudem das schlichte Postulat von Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 1
GG Rn. 326, »der Gleichheitssatz [beantworte] die Frage, ob dhnlich gefahrliche
und deshalb strafwiirdige Konsumformen wie Alkohol oder Rauchen gleichermalen
mit Strafe bedacht werden miissen,« zumindest missverstindlich verkiirzt.

485 Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 1 GG Rn. 326.
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cc) Materielle Gerechtigkeit

Wie nachfolgend in Bezug auf die Ausgestaltung strafrechtlicher Tatbestinde
noch niher ausgefiihrt,**® ist es bereits im Besonderen Teil schwierig, einen
zur schneidigen Anwendung des VerhédltnisméaBigkeitsprinzips tauglichen
Vergleichsmafstab zu finden, namentlich wenn Préventions- und Vergel-
tungsinteressen zu einer Vereinigungstheorie vermengt werden. Dies gilt
in gleichem Mafle, wenn dies unter dem schillernden und wertungsoffenen
und -bediirftigen Schlagwort der »materiellen Gerechtigkeit«*’ geschieht.
In Bezug auf den Allgemeinen Teil potenzieren sich diese Schwierigkeiten
aufgrund dessen hoherer Abstraktionsebene. So sehr auch ein »Kampf um
Gerechtigkeit« als kriminalpolitisches Postulat ins Feld gefiihrt werden kann,
so basal sind gleichwohl die Beitrage des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes
und noch geringer die des Gleichheitsgrundrechts. Verfassungsgerichtlicher
Kontrolle zuginglich sind damit im Wesentlichen nur Evidenzfille,*® ins-
besondere logische Widerspriiche, willkiirliche Widerspriichlichkeiten*®
und vor allem im Lichte des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG diskriminierende
Regelungen.

¢) Naturrecht bzw. iibergesetzliches Recht

Vereinzelt ist zu lesen, dass Regelungen des StGB und namentlich seines
Allgemeinen Teils Ausdruck des Naturrechts seien oder jedenfalls natur-
rechtliche Elemente aufwiesen, die nicht zur Disposition des Gesetzgebers
stiinden. Namentlich zur Sprache gelangt dies im Kontext des Notwehrrechts
(§ 32 StGB), bei dem es sich Klose zufolge um ein »durch kein Gesetz abéin-
derbares Menschenrecht« handelt, ja es sich um eine Regelung handele, die
sogar innerhalb der Verfassung »obersten« Rang einnehme.*”° Begriindet
wird dies zum einen damit, dass der Staat die Behauptung jedenfalls des Le-
bensrechts eines jeden Menschen nicht vereiteln diirfe, »indem er potentielle

486 Siche unten §11V.2.c).

487 Exemplarisch Landau, NStZ 2015, 665 (669).

488 Zu diesem Maf3stab siche noch unten § 1 IV. 2. b) cc).

489 Allgemein zur Widerspruchsfreiheit sieche sogleich § 1 II. 2. d).

490 Klose, ZStW 89 (1977), 61 (71 mit Fn. 42, 87). Von einem naturrechtlichen und
daher dnderungsfesten Kern geht u.a. auch Erb, NStZ 2005, 593 (595) (»ein na-
turrechtliches Institut [...] und insoweit der Verfiigungsbefugnis des Gesetzgebers
entzogen«); Erb, JURA 2005, 24 (27) aus. Auch T. Fischer betont die »iibergesetz-
liche und vorstaatliche Wurzel« des Notwehrrechts, T. Fischer, StGB™, § 32 StGB
Rn. 2 m.w.N.
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Verteidiger mit strafrechtlichen Mitteln davon abhélt, dem Unrecht effektiv
entgegenzutreten«.*! Zum anderen befinden sich Angreifer und Angegrif-
fener in einer Notwehrlage, in der staatliche Hilfe nicht wirke, »punktuell in
der Situation, als ob es keinen Staat giibe (»Naturzustand<)«.**> Aus strafver-
fassungsrechtlicher Sicht trigt dies nicht: Der erste Begriindungsansatz nicht,
weil im Verfassungsstaat die Grenzen fiir strafrechtliche Sanktionierung aus
dem Grundgesetz folgen. Dieses und namentlich der VerhdltnisméBigkeits-
grundsatz streiten zudem ohnehin gegen die Bestrafung desjenigen, der sich
(nicht nur durch tatbestandslose Flucht oder Ausweichen, sondern auch in tat-
bestandsverwirklichender Weise) gegen einen von ihm nicht mitveranlassten
Angriff in erforderlichem Umfang verteidigt.*> Der zweite Begriindungsan-
satz libersieht, dass »[d]ie Notwehr als Zwangsrecht [...] sachlogisch nicht
auBerhalb einer rechtlich verfassten Ordnung denkbar« ist;*** auch ist es
essenzieller Bestandteil eines Rechtsstaats,**> das gesellschaftliche Zusam-
menleben in seiner Ginze durch das Recht einzugrenzen und teils auch zu
gestalten, also einen Rahmen zu konturieren, »in dem auch die wesentli-
chen Beziehungen zwischen den Biirgern rechtlich geregelt sind.«**® Dabei
sind es in besonderem Mal3e Konfliktsituationen, in denen das Strafrecht
diesen Rahmen vorgibt und regelt. Plakativ iiberzeichnend: Es sind keine
»rechtsfreien Rdume« anzuerkennen, in denen das verfassungsrechtlich ge-
bundene Strafrecht in Deutschland durch ein »Naturrecht« iiberlagert oder
gar verdrangt wiirde.

Vergleichbar berechtigter Kritik*” ausgesetzt ist es, soweit zur Herlei-
tung von Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinden auf iibergesetzliche
Vorgaben verwiesen wird.*® In diesem Sinne ist es hdchst missverstind-
lich, wenn hiufig von einem iibergesetzlichen entschuldigenden Notstand

491 Erb, NStZ 2005, 593 (595).

492 Erb, NStZ 2005, 593 (595); in diesem Sinne bereits Hruschka, ZStW 115 (2003),
201 (219) unter Verweis auf Kant.

493 Zur hiervon zu trennenden Frage, inwieweit aus dem VerhéltnisméaBigkeitsprinzip
als Schranken-Schranke auch eine Begrenzung des Notwehrrechts herzuleiten ist,
siche oben § 1 1. 2. b) aa) (3).

494 M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 239 (Hervorhebung im Original).

495 In diesem Sinne auch M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 239 f.

496 Brodowski, in: Fromholzer/Preis/Wisiorek (Hrsg.), Noch nie war das Bdse so gut,
S. 107 (112).

497 Ronnau, in: LK", Vor §§ 32 ff. StGB Rn. 61.

498 Eindriicklich Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts®, § 31 111 2, S. 327 (»an
den obersten Wertvorstellungen der Gemeinschaft ausgerichtete[s] tiberpositive[s]
Recht (Naturrecht)«); zur Notwehr siehe auch T. Fischer, StGB™, § 32 StGB Rn. 2.
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gesprochen wird.**® Denn nach allgemeiner Ansicht ist dessen Rechtsquelle
mitnichten iibergesetzliches Recht, sondern es handelt sich um eine planvolle
Regelungsliicke des Gesetzgebers, die in Anwendung juristischer Methodik
und namentlich in einer Analogie zu § 35 StGB zu schlieBen ist.’*’ Die Ver-
wendung des Wortes »iibergesetzlich« ist hierbei nur eine missverstandliche
Chiffre fiir eine nicht positivrechtlich geregelte Situation.>!

Differenzierter zu betrachten ist schlieBlich die Einflussnahme iibergesetz-
lichen Rechts mittels der sogenannten Radbruch’schen Formel. Unter dem
noch frischen Eindruck der nationalsozialistischen Gewalt- und Unrechtsherr-
schaft entwickelte Radbruch seinen Vorschlag zur Konfliktlosung zwischen
positivem Recht und materieller Gerechtigkeit: Formelles Recht und Gesetz
habe zwar im Grundsatz auch dann Geltungsanspruch, »wenn es inhaltlich
ungerecht und unzweckmaiBig ist«. Es verliert diesen erst dann, wenn »der
Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches
MaB erreicht, dal} das Gesetz als »unrichtiges Recht< der Gerechtigkeit zu
weichen hat«, namentlich dann, wenn »Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt
wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der
Setzung positiven Rechts bewuBt verleugnet wurde.«>> Damit erkennt diese
Formel »die Normsetzungsprarogative des demokratisch legitimierten Ge-
setzgebers [an] und greift nur in Fillen evidenten Unrechts ein.«’% In der
Rechtsprechung wurde diese Formel iiberzeugenderweise aufgegriffen in
den sogenannten Mauerschiitzen-Prozessen betreffend § 27 GrenzG-DDR,>*
betraf dabei indes nicht die Geltung bundesdeutschen positiven Rechts. Oh-
nehin erscheint es als praktisch ausgeschlossen, dass es eines noch iiber der
Verfassung stehenden Korrekturmechanismus bediirfe, solange der Verfas-
sungsstaat des Grundgesetzes mit seiner Ewigkeitsgarantie in Art. 79 Abs. 3
GG und seinen verfassungsimmanenten Wirkmechanismen einschlieB3lich
einer effektiven Verfassungsgerichtsbarkeit funktionstiichtig bleibe.’> Das

499 Exemplarisch Paeffgen/Zabel, in: NK°, § 35 StGB Rn. 292 ff.; Rosenau, in: SSW-
StGB?, Vor § 32 StGB Rn. 67; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder®, § 35 StGB
Rn. 115; Zieschang, in: LK", § 35 StGB Rn. 120 mit Fn. 387.

500 Vgl. Rénnau, in: LK, Vor §§ 32 ff. StGB Rn. 359; Zieschang, in: LK", § 35 StGB
Rn. 125 ff.

501 Ahnlich Zieschang, in: LK", § 35 StGB Rn. 120 a.E.

502 Radbruch, SJZ 1946, 105 (107).

503 Brodowski, in: Fromholzer/Preis/Wisiorek (Hrsg.), Noch nie war das Bose so gut,
S. 107 (113).

504 BGHSt 41, 101 (105 ff.); BVerfGE 95, 96 (134 f.); zurlickhaltender indes EGMR,
Urt. v. 22.03.2001 — Nr. 34044/96 u.a. (Streletz, KeBler und Krenz ./. Deutschland);
zur Thematik ergédnzend, statt vieler, Arthur Kaufmann, NJW 1995, 81 ff.

505 In gleichem Sinne Rénnau, in: LK, Vor §§ 32 ff. StGB Rn. 72.
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bedeutet zugleich, dass libergesetzliches Recht — jedenfalls aktuell — selbst
in der zuriickhaltenden Gestalt der Radbruch’schen Formel nicht zu einer
weiteren Konstitutionalisierung des Allgemeinen Teils beitragt.

d) Einheit bzw. Widerspruchsfreiheit der Strafrechtsordnung und die
konstitutionalisierende Kraft der Strafrechtsdogmatik

Selten explizit, hdufiger sublim und dann teils in Zusammenhang mit dem
vorgenannten Topos der »materiellen Gerechtigkeit«’® sind Argumenta-
tionslinien zu vernehmen, dass die Strafrechtssystematik, die Einheit und
Widerspruchsfreiheit der Strafrechtsordnung oder auch Strukturprinzipien
der Strafrechtsdogmatik den Strafgesetzgeber begrenzen — und dies in schér-
ferem Mal3e als die bereits genannte, in Art. 3 Abs. 1 GG fulende Willkiirkon-
trolle®®”.5% Dies hitte ebenfalls eine konstitutionalisierende Wirkung, weil
sie den Handlungsspielraum des »einfachen« Gesetzgebers begrenzen wiirde
und Anderungen allenfalls durch den verfassungsindernden Gesetzgeber
vorgenommen werden kdnnten. Derartige Argumentationslinien erfordern
Differenzierungen im Hinblick auf deren strafverfassungsrechtlichen und
kriminalpolitischen Gehalt. [hnen ist aber insgesamt mit durchgreifender
Kritik zu begegnen:

506 Siehe hierzu soeben § 1 11. 2. b) cc).

507 Vgl. auch Grunst, GA 2002, 214 (216 ft.), indes nur mit Postulat einer gesteigerten
»Begriindungslast«.

508 Exemplarisch hierfiir Schiinemann, in: Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die Verfassung mo-
derner Strafrechtspflege, S. 459 (464): »[Alus der Struktur der Strafrechtsnormen«
sollen sich »zwingende inhaltliche Anforderungen an die Subjekthaftigkeit ergeben«.
Dass seine nachfolgende Argumentation sich auf das — auch verfassungsrechtlich
fundierte — Schuldprinzip bezieht (in einer hier indes nicht geteilten Interpretation),
andert nichts daran, dass er dezidiert mit einem strafrechtsdogmatischen und gerade
nicht mit einem strafverfassungsrechtlichen Autorititsanspruch argumentiert. Aus
der allgemeinen Gesetzgebungslehre, dort mit zivilrechtlichem Beispiel, sei ergén-
zend auf die aus einer verfassungsimmanenten »Pflicht zum guten Gesetz« (hierzu
noch unten § 1 II. 3. a)) hergeleiteten Forderung verwiesen, Gesetzgebung miisse
»systemvertraglich« und insbes. »dogmatisch klar« sein (Burghart, Die Pflicht zum
guten Gesetz, S. 108 f.). Indes unterbleibt insoweit eine tragfahige Mafstabsbildung
(vgl. Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 115: »Einen allgemeinen Maf3stab
fiir eine Pflicht zum sachlich systemvertréglichen Gesetz enthélt das Grundgesetz
nicht.«), sodass derselbe Vorwurf wie gegen die nachfolgend dargelegte Rekon-
struktion zu erheben ist: Auf diesem Umwege wiirden nur eigene Wertvorstellungen,
was richtige und was falsche Dogmatik sei, konstitutionalisiert.
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aa) Strafverfassungsrechtliche Rekonstruktion

Ausgangspunkt der Analyse und Bewertung ist dabei die rechtstheoretische
Trivialitit, dass zur Anderung des StGB als formelles Parlamentsgesetz ein
formelles Anderungsgesetz (mindestens) gleicher Provenienz erforderlich,
aber auch hinreichend ist.>* Das StGB selbst — und mithin auch nicht auf
dem StGB aufbauende Systembildung und Dogmatik — kann daher den
Parlamentsgesetzgeber in seinem legislativen Handeln grundsétzlich nicht
begrenzen.>!?

Die Ausnahmen von diesem Grundsatz sind indes beachtenswert: Zum
einen sei an die implizite Anderungsresistenz erinnert, die aus strafverfas-
sungsrechtlicher und aus kriminalpolitischer Sicht bereits aus der Rechtsférm-
lichkeit folgt,’!! zum anderen an die bereits erorterten verfassungsrechtlichen
und europarechtlichen (Rahmen-)Vorgaben an das materielle Strafrecht, die
(jedenfalls teils) Niederschlag im StGB gefunden haben und unmittelbar zu
dessen Konstitutionalisierung beitragen. Beides — und zudem die prozedurale
bzw. weiche Konstitutionalisierung®'? — triigt mittelbar zur Dauerhaftigkeit
strafrechtlicher Theoriebildung bei, ohne dass hierbei Ursache und Wirkung
verwechselt werden diirften.

Zudem kann eine vom geschriebenen Strafrecht ausgehende Systema-
tisierung und Theoriebildung nicht nur zur Konturierung des Strafverfas-
sungsrechts beitragen, sondern auch logische Widerspriiche im Recht (und
insbesondere in Anderungsgesetzgebung) herausarbeiten, die mit der ver-
fassungsrechtlichen, auf dem Rechtsstaatsprinzip fuBenden®'®> MaBgabe zur
widerspruchsfreien Ausgestaltung des Rechts>'# unvereinbar sind. Bei ver-
muteten Widerspriichlichkeiten ist indes vor dem Verdikt der Verfassungs-
widrigkeit zu hinterfragen, ob sich diese nicht mit den anerkannten juristi-

509 Siehe hierzu bereits oben § 1 1. 2.

510 In diesem Zusammenhang darf ein Verweis auf die beriihmte — aber in ihrer Pointie-
rung weit libertriebene — Sentenz von Kirchmanns nicht fehlen: »[D]rei berichtigende
Worte des Gesetzgebers, und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur« (von Kirch-
mann, Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, S. 23).

511 Siehe oben §1 1.

512 Diese hat erneut ihren Ausgangspunkt und ihre Legitimation im Verfassungsrecht
zu nehmen, nicht im sog. »einfachen« Recht. Siehe hierzu sogleich § 1 11. 3.

513 Grundlegend BVerfGE 98, 106 (118 f.): »Das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet alle
rechtsetzenden Organe des Bundes und der Lander, die Regelungen jeweils so
aufeinander abzustimmen, dafl den Normadressaten nicht gegenldufige Regelungen
erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich machen.«

514 Hierzu zusammenfassend Jarass, AOR 2001, 588 ff.; Liicke, ZG 2001, 1 (17 ff.)
jeweils m.w.N.
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schen Methoden aufldsen lassen,’'® und klar zwischen verfassungswidrigen
logischen Widerspriichen einerseits und bis zur Grenze der Gleichheits-
widrigkeit’'® hinzunehmenden, wenngleich vermeidenswerten’!” Wertungs-
bzw. Regelungswiderspriichen andererseits zu differenzieren.’'® Denn letz-
tere stellten andernfalls ein Einfallstor dar, um individuelle Wertungen zum
MafBstab verfassungsrechtlicher Richtigkeitskontrolle werden zu lassen, wo
das Verfassungsrecht selbst derartige Wertungen nicht vorgibt. Am Beispiel:
Ob ein Wertungswiderspruch im Hinblick auf die Behandlung des Wahnde-
likts einerseits, des grob unverstdndigen Versuchs andererseits besteht, mag
abhéngig davon sein, welchen vergeltungs- und/oder préventionsorientierten
MaBstab man wéhlt. Soweit dieser MaB3stab jedoch nicht durch die Verfas-
sungsrechtsordnung selbst vorgegeben wird, verbietet es sich, die jeweils
eigene Richtigkeitsauffassung durch die »Hintertiir« der Widerspruchsfrei-
heit zu konstitutionalisieren.

Wenngleich die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung diese Trennli-
nie zwischen logischen Widerspriichen und bloBen Wertungswiderspriichen
nicht immer mit letzter Konsequenz durchgehalten hat,’' ist vor diesem
Hintergrund das strafverfassungsrechtliche Gewicht von Argumentationen
mit strafrechtlichen Wertungswiderspriichen und strafrechtlicher System-
kohirenz jedenfalls gering: So ist es weder aus Gleichheits- noch aus Wer-
tungsgesichtspunkten von vornherein aus der Verfassung zu entnehmen, an
welchen konkreten Zeitpunkt eine Strafandrohung ankniipfen soll. So mag es
zwar sinnvoll sein, zur Konturierung der Strafbarkeit des Diebstahls (§ 242
Abs. 1 StGB) an den Gewahrsamswechsel anzukniipfen. Verfassungsrecht-
lich gleichermafBlen hinzunehmen wire es indes, den Tatbestand zu einem
Unternehmensdelikt (§ 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB) umzugestalten oder den Erfolg
erst mit der Beutesicherung eintreten zu lassen. Aus demselben Grund ist
es hinzunehmen, wenn ein Straftatbestand an fahrlédssiges wie vorsitzliches

515 Vgl. erneut BVerfGE 98, 106 (119): »Welche der einen Widerspruch begriinden-
den Regelungen zu weichen hat, bestimmt sich grundsétzlich nach dem Rang, der
Zeitenfolge und der Spezialitdt der Regelungen.«

516 Siehe hierzu oben § 1 II. 2. b) bb).

517 Daher ist die Rolle der Strafrechtswissenschaft in dieser Hinsicht — anders als es
Schiinemann, in: Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspfle-
ge, S. 459 (464) nahelegt — begrenzt.

518 Siehe nur J. Vogel, Juristische Methodik, S. 58 ff.

519 Vgl. nur BVerfGE 98, 106 (118 f.) sowie BVerfGE 98, 83 (97 f.) zum Bereich des
Steuerrechts.
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Verhalten die gleiche Strafdrohung kniipft (exemplarisch § 316 StGB).3°
Auch eine isolierte, zur Téterschaft »verselbstdndigte Beihilfestrafbarkeit,
bei der die »Haupttat« selbst straflos ist, kann hinzunehmen sein, wenn sich
hierfiir — aus Gleichheitsgriinden — Sachgriinde vorbringen lassen, weil die
Frage, bei welchem Personenkreis der Einsatz des Strafrechts am ehesten die
erwiinschten Wirkungen erzielen kann, der Entscheidung des Gesetzgebers
und nicht der Strafrechtsdogmatik obliegt, und ohnehin die Abgrenzung
zwischen Téterschaft und Teilnahme nicht verfassungsrechtlich determiniert
ist. Daher wurde die Strafbarkeit der geschaftsmaBigen Sterbehilfe (§ 217
StGB) nicht wegen eines Wertungswiderspruchs zu § 27 StGB fiir verfas-
sungswidrig und nichtig erklirt,?! sondern weil durch dessen Geltung »das
Recht auf Selbsttotung in weiten Teilen faktisch entleert« worden wire.3??

bb) Kriminalpolitische Rekonstruktion

Von dieser — skeptischen — strafverfassungsrechtlichen ist indes die krimi-
nalpolitische Rekonstruktion zu differenzieren. Die Schonung des status quo
vor allem des Allgemeinen Teils und die kohéirente Einfiigung insbesondere
punktueller und sachbezogener Anderungsgesetzgebung in die bestehende
Strafrechtsordnung lésst sich dabei als kriminalpolitisches Gebot erken-
nen,>?* ebenso die in den letzten Jahrzehnten zu verzeichnende legislative
Zuriickhaltung, zentrale Vorschriften des Allgemeinen Teils innerhalb des
hier betrachteten Untersuchungsgegenstands zu modifizieren. Dies sollte
jedoch nicht gleichgesetzt werden mit einer Konstitutionalisierung, auch
nicht im Sinne einer »polity«, d.h. eines von den handelnden Akteuren als

520 Nicht wegen eines Wertungswiderspruchs, sondern wegen eines Gleichheitsver-
stof3es diirfte es indes unvereinbar sein, soweit ein Tatbestand nur bei fahrlédssiger,
nicht aber bei vorsitzlicher Begehung eine Strafbarkeit vorsieht.

521 Mit expliziter verfassungsrechtlicher Stofrichtung zuvor aber z.B. Hufen, NJW 2018,
1524 (1527); Saliger, in: NK®, § 217 StGB Rn. 6 a.E.; differenzierend Brunhdéber,
in: MK-StGB*, § 217 StGB Rn. 17.

522 BVerfGE 153, 182 (Rn. 278), dort ergénzend: »Die Regelung des §217 StGB
erkennt die verfassungsrechtlich geforderte Straflosigkeit der Selbsttotung und der
Beihilfe hierzu zwar grundsitzlich an, indem sie ausschlieSlich die geschéftsméaBige
Forderung der Selbsttdtung als vom Gesetzgeber besonders autonomiegefdhrdend
eingestuftes Phdnomen einer Strafandrohung unterstellt«.

523 Exemplarisch moge hierfiir am Beispiel des § 217 StGB die Warnung stehen, eine
Anderung der »bewihrten strafrechtsdogmatischen Regeln« fiihrte »zu einem Sys-
tembruch [...], dessen Auswirkungen nicht absehbar sind«, Hilgendorf/Rosenau,
Stellungnahme deutscher Strafrechtslehrerinnen und Strafrechtslehrer zur geplanten
Ausweitung der Strafbarkeit der Sterbehilfe, S. I11.2.c.
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starre oder diffuse Begrenzung ihres Handlungsspielraums.>** Es erscheint
vielmehr als Ausdruck eines Gebots der Vorsicht gegeniiber Eingriffen in ein
bewdhrtes Strafrechtssystem, die unbeabsichtigte und gravierende Nebenwir-
kungen®? oder Widerspriiche verursachen kénnten. Das wire wiederum der
Versténdlichkeit und damit der Autoritit und Akzeptanz des (Straf-)Rechts
abtriglich.”?® Aber im Zweifel dominiert der Gestaltungswille des Gesetzge-
bers und sein Selbstverstindis als —im Gegensatz zur Strafrechtswissenschaft
— demokratisch legitimiertes Organ, wie nicht nur die damalige Einfiihrung
des § 217 StGB gegen die Empfehlung von mehr als hundert Strafrechts-
professorinnen und -professoren®?’ sowie unzihlige weitere mit heftiger
kriminalpolitischer Kritik begleitete Gesetzesdnderungen und -vorhaben be-
legen, sondern eindriicklich auch — wenngleich die Schweiz betreffend — die
bereits erwihnte Fundamentalkritik in der Botschaft zur dortigen Einfiihrung
eines Unternehmensstrafrechts.?

e) Strafanwendungsrecht und das Erfordernis eines volkerrechtlich
legitimierenden Ankniipfungspunkts

Uber die bereits vorgenannten menschenrechtlichen Aspekte hinausge-
hend®® und abseits deliktspezifischer Vorgaben®* triigt das strafanwen-
dungsrechtliche Erfordernis eines volkerrechtlich legitimierenden Ankniip-
fungspunkts zu einer impliziten Konstitutionalisierung des Allgemeinen
Teils bei.

Zwar ist zentrales Element der materiellen Souveranitéit bzw. Staatlich-
keit die Gebietshoheit, der zufolge jeder Staat insbesondere »das Recht zur
Ausiibung von Gewalt iiber die Sachen und Personen [hat], die sich auf

524 Zum Begriff der »polity« siche oben Einfiihrung 1. 2. a) bb) (3).

525 Siehe hierzu noch unten § 1 VI.

526 Siehe nur Fliedner, ZG 1991, 40 (54).

527 Hilgendorf/Rosenau, Stellungnahme deutscher Strafrechtslehrerinnen und Straf-
rechtslehrer zur geplanten Ausweitung der Strafbarkeit der Sterbehilfe.

528 Siehe oben § 1 11. 2. a) cc), S. 140.

529 Siehe oben § 1 11. 2. a) bb).

530 Hierzu unten § 1 III. Das auf das Verjahrungsrecht bezogene, auf Art. 325 AEUV
gestiitzte Taricco-Urteil des EuGH (Urt. v. 08.09.2015 — C-105/14 [Taricco u.a.];
hierzu oben bei und mit Fn. 304) ist insoweit durch die zwischenzeitlich erlassene
PIF-Richtlinie {iberholt; hierzu oben § 1 II. 1. d) bb) (4) m.w.N. Auch im Ubrigen
diirften infolge der Verabschiedung der (konkreten) PIF-Richtlinie Anforderungen
an das mitgliedstaatliche Strafrecht dieser und nicht dem (abstrakten) Art. 325 AEUV
zu entnehmen sein; hiervon unberiihrt bleibt die hier nicht zu kldrende Frage, ob die
PIF-Richtlinie den Regelungsauftrag des Art. 325 AEUV vollumfanglich erfiillt.
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dem Staatsterritorium befinden«,>*' ohne hierbei — {iber menschenrechtliche
Aspekte hinausgehend — Begrenzungen zu unterliegen. Mithin steht die An-
ordnung des Territorialitdtsprinzips (§ 3 StGB) und des dieses erweiternde
Flaggenprinzips (§ 4 StGB) zur Disposition des nationalen Strafgesetzgebers.
Dariiber hinausgehend ist allerdings zundchst an die beriihmte Lotus-Recht-
sprechung des StIGH>*? zum vélkerrechtlichen Nichteinmischungsgrundsatz
und seinen fundamentalen Auswirkungen (auch) auf das Strafanwendungs-
recht>*® zu erinnern, sprich an die legislative Seite der Ausiibung von Staats-
bzw. hier Strafgewalt (jurisdiction to prescribe).”* Aus dem Nichteinmi-
schungsgrundsatz bzw. dem volkerrechtlichen Interventionsverbot folgt ndm-
lich, dass jedenfalls simtliche weiteren, iiber das eigene Territorium heraus-
reichenden strafanwendungsrechtlichen Regelungen begriindungsbediirftig
sind und daher einer volkerrechtlichen Begrenzung unterliegen.>* Diese
Begrenzung ist zudem verfassungsrechtlich iiber Art. 25 GG transponiert™®
und somit innerstaatlich mit zusétzlicher Wirksamkeit versehen. Als not-
wendig, aber jedenfalls grundsitzlich auch als hinreichend®?” wird hier von

531 Vgl. Bertele, Souverinitit und Verfahrensrecht, S. 65.

532 StIGH, Urt. v. 07.09.1927 — 1927 PC1J (A) Nr. 10 (S.S. Lotus [Frankreich ./. Tiirkei]).

533 Siehe nur Ambos, Internationales Strafrecht’, § 2 Rn. 2 ff.; Bdse, in: NK°, Vor § 3
StGB Rn. 12; Satzger, Europdisches und Internationales Strafrecht', § 4 Rn. 2;
WerlelJefberger, in: LK, Vor § 3 ff. StGB Rn. 24 ff.

534 Zur — bis hin zu einem absoluten Verbot — enger begrenzten exekutiven und judika-
tiven Komponente (jurisdiction to enforce and adjudicate) siehe nur Eser/Weifer,
in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 11; Bdse, in: NK°, Vor § 3 StGB Rn. 12;
WerlelJefSberger, in: LK, Vor § 3 ff. StGB Rn. 22; zur Reichweite einschlief3-
lich den Auswirkungen auf strafprozessuale Zustellungen siche umfassend Bertele,
Souveridnitdt und Verfahrensrecht, S. 78 ff.

535 Gleich ob man fiir jede Erweiterung eine volkerrechtliche Erlaubnisnorm verlangt
(so insbes. JefSberger, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts,
S. 212 ff.; Kref3, ZStW 114 [2002], 818 [830 ft.]) oder sie flir grundsétzlich er-
laubt aber durch volkerrechtliche Verbotsnormen begrenzt ansieht (so insbes. L.
Worner/M. Wérner, in: Sinn [Hrsg.], Jurisdiktionskonflikte, S. 203 [227 f.]; Eser/
Weifer, in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 12). Die Auswirkungen dieses
Meinungsstreits sind allerdings nach allgemeiner Meinung begrenzt, Eser/Weifser,
in: Schonke/Schréder®, Vor § 3 StGB Rn. 14; Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB
Rn. 11; Jefberger, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts,
S. 213; WerlelJefberger, in: LK, Vor § 3 ff. StGB Rn. 26.

536 Ambos, Internationales Strafrecht’, § 2 Rn. 5; Bdse, in: NK°, Vor § 3 StGB Rn. 14;
WerlelJefberger, in: LK", Vor § 3 ff. StGB Rn. 29 f.

537 Enger indes Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB Rn. 15 m.w.N.: bloBe Vermutung
der Volkerrechtskonformitat.
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Rechtsprechung®® und vorherrschender Literatur®® angesehen, dass ein
hinreichend verbindender Ankniipfungspunkt (genuine link) gegeben ist.
Zu den origindr>* legitimierenden Aspekten®*! zihlen jedenfalls die zum
Territorialitdtsprinzip im deutschen Strafanwendungsrecht ergénzend her-
angezogenen Prinzipien der Staatsangehdrigkeit des Taters (aktives Perso-
nalititsprinzip)**? und/oder (eingeschriinkt) des Verletzten (passives Perso-
nalititsprinzip)**} sowie ein spezifischer Deliktsbezug zum Inland (Schutz-
bzw. Realprinzip),’** daneben der Wohnsitz des Titers (aktives Domizilprin-
zip)*® bzw. (eingeschrinkt) des Verletzten (passives Domizilprinzip).>*¢ In
diesem Umfang obliegt es allein der Gestaltungsmacht des Strafgesetzgebers,
strafanwendungsrechtliche Regelungen zu treffen, wobei gute Griinde fiir
eine zwischenstaatliche Koordinierung sprechen.’*’ Eine Konstitutionalisie-
rung tritt jedoch nur einseitig ein, namentlich dadurch, dass das Voélkerrecht
eine noch weitergehende Ausweitung des Strafanwendungsrechts verbietet.
Zu den vorgenannten origindren Prinzipien treten aus Sicht des Volker-
rechts weitere Ankniipfungspunkte, die im Hinblick auf eine treuhdnderi-

538 IGH, Urt. v. 06.04.1955, ICJ Reports 1955, S. 4 (Nottebohm [Liechtenstein ./.
Guatemala]); IGH, Urt. v. 05.02.1970, ICJ Reports 1970, S. 3 (Barcelona Traction,
Light and Power Company Ltd [Belgien ./. Spanien]); zur deutschen Rechtsprechung
siehe die Nachweise bei Ambos, Internationales Strafrecht’, § 2 Rn. 6.

539 Siehe nur Ambos, Internationales Strafrecht’, § 2 Rn. 6; Esser, Europdisches und
Internationales Strafrecht?, § 16 Rn. 7; Satzger, Europdisches und Internationales
Strafrecht', § 4 Rn. 2; Werle/Jefberger, in: LK', Vor § 3 ff. StGB Rn. 235 ff.

540 Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 11; Bése, in: NK®, Vor § 3
StGB Rn. 9.

541 Zusitzliche legitimierende Kraft gegeniiber dem Beschuldigten enthilt § 7 StGB
dadurch, dass er die Anwendung deutschen Strafrechts grundsitzlich von einer
Tatortstrafbarkeit abhdngig macht. Siehe hierzu Brodowski, in: Kuhli/Asholt (Hrsg.),
Strafbegriindung und Strafeinschriankung als Argumentationsmuster, S. 281 (283 ff.).

542 Siehe nur Bise, in: NK*, Vor § 3 StGB Rn. 18; Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder®,
Vor § 3 StGB Rn. 20; Satzger, Europdisches und Internationales Strafrecht', § 4
Rn. 8; einschrinkend Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB Rn. 28 ff.

543 Siehe nur Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB Rn. 39 ff.; Bdse, in: NK®, Vor § 3
StGB Rn. 20; Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 22; Satzger,
Européisches und Internationales Strafrecht', § 4 Rn. 12.

544 Siehe nur Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB Rn. 36; Bése, in: NK°, Vor § 3
StGB Rn. 19; Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder, Vor § 3 StGB Rn. 23 f.; Satzger,
Europdisches und Internationales Strafrecht'’, § 4 Rn. 10 f.

545 Siehe nur Bdse, in: NK°, Vor § 3 StGB Rn. 18; Satzger, Européisches und Interna-
tionales Strafrecht', § 4 Rn. 9.

546 Siehe nur Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB Rn. 44.

547 Siehe nur Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 36 f. sowie
monographisch F. Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in der Europdischen Union.
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sche Durchsetzung von Strafgewalt>*® hinreichende legitimatorische Kraft
aufweisen sollen, namentlich die stellvertretende Strafrechtspflege (auch
ohne ausdriickliche Ubertragung der Strafverfolgung) sowie das Weltrechts-
prinzip zur »stellvertretenden oder treuhénderischen Durchsetzung eines
Verfolgungsinteresses der Volkergemeinschaft insgesamt bei universaler
Schutzwiirdigkeit betroffener Rechtsgiiter«.’*’ Hierbei ist im Hinblick auf
die Rechtsanwendung umstritten, ob in casu gleichwohl ein — wenn auch nur
geringer — Ankniipfungspunkt gegeben sein muss, z.B. das Antreffen des
Beschuldigten im Inland.>* In diesen Kontexten wirkt die volkerrechtliche
Dimension und damit die volkerrechtlich bewirkte Konstitutionalisierung
zweischneidig, denn sie erkennt nicht nur ein Recht der Staaten an, au-
Berhalb ihres jeweiligen Hoheitsgebiets begangene Straftaten zu verfolgen,
sondern kann auch eine korrespondierende Pflicht begriinden. Namentlich
ldsst sich dies etwa bei der Verfolgung von Vélkerstraftaten postulieren,>!
aber auch im Sinne eines aut dedere aut iudicare (Grotius)*>? im Kontext der
(subsidiiren) stellvertretenden Strafverfolgung>® bei Delikten, die der Welt-
rechtspflege unterliegen oder zu deren Inkriminierung bzw. stellvertretenden
Strafverfolgung sich beide Staaten vertraglich verpflichtet haben.3>*

3. Prozedurale Konstitutionalisierung
Unter dem Stichwort einer prozeduralen bzw. »weichen« Konstitutionali-

sierung seien nunmehr diejenigen Anforderungen untersucht, die das Ver-
fassungsrecht an die (Weiter-)Entwicklung des Strafrechts — iiber die blofe

548 Eser/Weifler, in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 11; Bdse, in: NK*, Vor § 3
StGB Rn. 10.

549 Eser/Weif3er, in: Schonke/Schroder, Vor § 3 StGB Rn. 11; weitergehend Saiz-
ger, Europdisches und Internationales Strafrecht'’, § 4 Rn. 4, der dies bereits den
origindren Prinzipien zuordnet.

550 Offen gelassen — nach einem vorherigen, ein solches Erfordernis bejahenden Anfra-
gebeschluss (BGH NStZ 2015, 568) — in BGHSt 61, 290, weil hier die Niederlande
der Strafverfolgung einer in den Niederlanden begangenen Tat durch Auslieferung
ihres eigenen Staatsangehorigen jedenfalls nicht entgegengetreten sind.

551 Siehe nur Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder®, Vor § 3 StGB Rn. 15; Bise, in: NK°,
Vor § 3 StGB Rn. 23.

552 Grotius, De Ture Belli Ac Pacis Libri Tres, Liber I Caput XXI §1I1 1 - §1V 3.

553 Vgl. nur Bése, in: NK®, Vor § 3 StGB Rn. 22, 28; Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3
StGB Rn. 57 ff.

554 Nur auf erstere Variante abstellend Ambos, in: MK-StGB*, Vor § 3 StGB Rn. 58
a.E.
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Rechtsformlichkeit hinausgehend®*® — stellt. Dabei sollen an dieser Stel-
le noch nicht das Gesetzgebungsverfahren einschlieBlich strafrechtlicher
Spezifika vollstindig nachgezeichnet werden;*® im Vordergrund stehen
hier lediglich diejenigen Aspekte, aus denen sich mittelbar Begrenzungen
moglicher Gesetzgebungsinhalte und daher Beitrdge zu einer Statik des

Allgemeinen Teils des StGB ergeben.

a) (Rationalitiits-) Anforderungen an das Gesetzgebungsverfahren

Ein erstes mogliches Einfallstor stellen dabei strafrechtsspezifische, jegliche
Anderungsgesetzgebung limitierende Anforderungen an das Gesetzgebungs-
verfahren als solches dar. Der Verfassungstext des Grundgesetzes behandelt
allerdings die Strafgesetzgebung als Materie wie jede andere.*>” Namentlich
ist weder ein besonderes Quorum im Bundestag erforderlich,>® noch han-
delt es sich bei Strafgesetzen typischerweise um Zustimmungsgesetze,>’
d.h. sie kdnnen als Einspruchsgesetze durch den Bundesrat nur verzogert,
grundsitzlich®®® aber nicht verhindert werden (Art. 77 Abs. 3, Abs. 4 GG).

Ein weiterer Ansatz beruht darauf, den (Straf-)Gesetzgeber zur Rationa-
litdt zu verpflichten. Als Begriindung und MafBstab zugleich dienen dabei
bisweilen spezifische rechtsphilosophische Strémungen, leiden dann aber
inhdrent an dem Manko, dass sie eigene rechtsphilosophische, -theoretische,
ja rechtspolitische Uberzeugungen an die Stelle des demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebers stellen. Im Verfassungsstaat des Grundgesetzes konnen
sie aber, soweit sie sich nicht verfassungsrechtlich begriinden lassen, keinen
Autoritdtsanspruch gegeniiber dem Gesetzgeber entfalten. Zuriickhaltender
ist eine in der allgemeinen Gesetzgebungslehre vertretene Ansicht, die ein
Gebot zur Rationalitdt bzw. eine »Pflicht zum guten Gesetz« verfassungs-
rechtlich zu fundieren sucht: Ausgangspunkt dieser Argumentationslinien ist
die mit Gesetzen verbundene Freiheitsbeschrinkung.’®' Aus dem Verhiltnis-

555 Hierzu oben § 1 I.

556 Hierzu unten § 4.

557 Umfassend unten §4 1. und § 4 II.

558 Siehe hierzu noch unten § 4 11. 1.

559 Vgl. M. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969 (972).

560 Eine Verhinderungsmacht besteht allerdings in den Grenzen des Art. 77 Abs. 4 GG,
soweit infolge eines Einspruchs des Bundesrates ein besonderes Quorum (absolute
Mehrheit, bei qualifiziertem Einspruch zusitzlich mit %-Mehrheit) erforderlich wird,
aber nicht erreicht wird. Siehe néher unten § 4 1. 3.

561 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 41 ff.; bezogen auf die allgemeine
Handlungsfreiheit auch Hoffmann, ZG 1990, 97 (109).
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miBigkeitsprinzip und seinem UbermaBverbot ergebe sich dann bereits eine
MaBgabe der Subsidiaritiit staatlich-gesetzlichen Titigwerdens.’®> Daraus
folge fiir den Gesetzgeber zumindest eine »Pflicht zum Nachdenken«’®?
(wenn nicht sogar ein »umfassende[s] Ubernormierungsverbot«***), die pro-
zedural durch eine Pflicht zur sorgféltigen Ermittlung der Tatsachen- und
Prognosegrundlagen und zur Spezifizierung des verfolgten legislatorischen
Ziels flankiert sei.’® Wegen der Fundierung im formellen Recht>®® soll
die vorgenannte Pflicht auch verfassungsgerichtlicher Kontrolle unterlie-
gen,>®” aber fiir sich genommen nicht hinreichend sein, um ein Gesetz fiir
verfassungswidrig zu erkliren.’®®

Derartige Forderungen fiihren indes zu evidenten Schwierigkeiten in der
Operationalisierung: So lésst sich bereits kein tauglicher Mal3stab und vor
allem keine Beweisgrundlage dafiir finden, dass eine hinreichende Intensitat
an »Nachdenken« erfolgt ist. Plaktiv gesprochen: Wieviele Stellungnahmen
welcher Sachverstindigen sollen noch unzureichend sein, wieviele ausrei-
chend?°® In mehrpoligen Sachverhaltskonstellationen — ohne gleich das
Minenfeld verfassungsrechtlicher Schutzpflichten aufrufen zu wollen®’® —
kann ein Mehr an Freiheitsgewédhrung fiir den einen zugleich mit einem
Weniger an Freiheitsgewahrung fiir einen anderen verbunden sein, was die
Pramisse einer klaren Unterscheidung zwischen freiheitsbeschrinkenden
und -erweiternden’’! Gesetzen ebenso in Zweifel zieht wie die fehlende
Beriicksichtigung von legislativen Umgestaltungen ohne klar erkennbare
zusitzliche Freiheitsbeschriankungen.

562 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 43 f.

563 Hoffmann, ZG 1990, 97 (109).

564 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 47. Siehe ergdnzend bereits S. 44 mit der
»Forderung, jedes Gesetz habe sich als notwendig zu verantworten«. Ahnlich auch
Pestalozza, NJW 1981, 2081 (2083) (»[v]erantwortliche Kompetenzausiibung«).
Anders indes Kloepfer, ZG 1988, 289 (302): »Ein aus dem UbermafBverbot abgelei-
tetes allgemeines Ubernormierungsverbot [...] 148t sich verfassungsrechtlich indes
nicht verankern.«

565 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 123 ff.

566 Hoffmann, ZG 1990, 97 (109 f.).

567 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 149 ff.; Hoffmann, ZG 1990, 97 (115).
568 Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 201 ff.; dhnlich auch Hoffmann, ZG
1990, 97 (115): Heilungsmoglichkeit im verfassungsgerichtlichen Verfahren.

569 Zu Schwierigkeiten selbst eines Evidenzmalstabs siche noch unten § 4 11. 4.

570 Hierzu unten § 1 III. 3.

571 Insoweit diskutiert Burghart, Die Pflicht zum guten Gesetz, S. 50 ff. bemerkenswer-
terweise ein an den Gesetzgeber gerichtetes Anderungsgebot, sollte sich ein Gesetz
nicht ldnger als »gut« erweisen.
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Uber diese Schwierigkeiten hinausgehend scheitern solche Forderungen
zudem an dem Hindernis, dass der Strafgesetzgeber — jedenfalls nach bislang
ganz herrschender Ansicht in Verfassungsrechtsprechung und Literatur —
nicht mehr schuldet als das Gesetz.3’> Dies bedeutet: Der verfassungsge-
richtlichen Kontrolle unterliegt grundsétzlich nur das Strafgesetz als ob-
jektivierter Wille des Gesetzgebers,”’® nicht hingegen die parlamentarische
Entscheidungsfindung einschlie8lich einer (formalen oder materiellen) Be-
griindungspflicht des Strafgesetzgebers.>’*

b) Zeitliche Kontinuitdt als Verfassungsprinzip (A. Leisner)

Wie die vorgenannte Auffassung vertritt auch A. Leisner die Ansicht, dass
jede Rechtsénderung »nachvollziehbar und verniinftig sein [miisse]«, ergénzt
dies aber durch die Forderung, dass »vor allem [...] zwischen Ausmalf} und
AnlaB der Anderung ein angemessenes Verhiltnis bestehen« miisse.’”> Dies
leitet sie vorrangig aus einer zeitlichen Dimension des Gleichheitssatzes
her: Jegliche Rechtsidnderung sei begriindungsbediirftig und nicht per se
zuldssig. »Vielmehr unterwirft [...] das Grundrecht der zeitlichen Gleich-
heit [Rechtsdnderungen] ebenso einem prinzipiellen Priifungszwang wie
alle anderen, nicht auf der Zeitachse betrachteten Differenzierungen.«’7®
Ubertragen auf das Strafrecht hiefe dies, dass fiir jede Kriminalisierung,
aber auch fiir jede Entkriminalisierung zu hinterfragen wére, ob die unter-
schiedliche Behandlung von Situationen vor und nach der Rechtsinderung®”’
durch »Sachgriinde« gerechtfertigt ist, »die dem Ziel und dem AusmaB der

572 Zu dieser Diktion siche an dieser Stelle nur Schlaich, VVAStRL 39 (1981), 99 (109
m.N.).

573 Vgl. nur BVerfGE 18, 38 (45).

574 Zu dieser Frage detailliert unten § 4 II. 2. m.w.N., auch zum im sog. Rindfleisch-
etikettierungsverfahren im Zustellungsvermerk des Senatsvorsitzenden gedulerten
Hinweis an sachkundige Dritte, dass »Gelegenheit [bestehe], sich zu dem in der
jingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gestirkten Gedanken der
Prozeduralisierung mit Blick auf den Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum des
Strafgesetzgebers zu dullern« (zit. nach M. Jahn/Brodowski, ZStW 129 [2017], 363
[372 £]).

575 A. Leisner, Kontinuitét als Verfassungsprinzip, S. 248. Zu ihrer Argumentation siche
bereits die Zusammenfassung oben Einfithrung II. 2. a) in Fn. 213.

576 A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, S. 248.

577 Selbstredend unter Beachtung des § 2 Abs. 3 StGB, soweit nicht — verfassungskon-
form — anderes bestimmt ist. Siche hierzu oben § 1 1. 1. b).
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Ungleichbehandlung angemessen sind.«’’® Da letzteres in Bezug auf die
individuelle Person so gravierend ist wie kaum ein anderes — dieses Ausmal}
kann ndmlich der Unterschied zwischen Freispruch und Freiheit einerseits,
Schuldspruch und lebenslange Freiheitsstrafe andererseits sein —, fiihrte
dies zu einer nahezu vollstindigen Versteinerung des Strafrechts, bei der zu
Gunsten der Kontinuitit jegliche Argumente einer »Strafwiirdigkeit« oder
geinderter demokratischer Mehrheiten®” verblassen wiirden. Diese demo-
kratiemarginalisierende Sicht wiirde noch mehr verschérft, je mehr man die
»Strafwiirdigkeit« nicht allein nach eher situationsabhéngigen und daher dem
Wandel der Zeit unterliegenden Préaventionsinteressen definierte, sondern
sich (auch®? oder vollstindig) an einem »absoluten« Vergeltungsbediirfnis
orientierte.

Doch ebenso wie in Bezug auf das allgemeine Gleichheitsgrundrecht™!
sind strafrechtliche Besonderheiten auch dann zu beriicksichtigen, wenn
man diesem Grundrecht eine zeitliche Komponente im Sinne 4. Leisners zu-
schreiben wollte.’®? Das Riickwirkungsverbot,’®? die Gesetzesbestimmtheit
(Art. 103 Abs. 2 GG) sowie die Intensitit des strafrechtlichen Eingriffs ma-
chen es zwingend erforderlich, Strafandrohungen inhaltlich wie zeitlich klar
zu konturieren. Dies reduziert die Riigefdhigkeit von Gleichheitsverstofien,
sodass namentlich eine Strafvorschrift nicht »wegen mangelnder Zweck-
tauglichkeit beanstande[t]« werden kann, wenn der Schutzzweck »bei einer
weitergehenden Grundrechtsbeschriankung moglicherweise besser erreicht
werden« konnte.>®* Auch eine Rechtsiinderung in Bezug auf die Verfolgungs-
verjihrung war deshalb nur am MaBstab des Willkiirverbots zu messen.>%
Infolgedessen lieBe sich in Bezug auf das Strafrecht aus einer zeitlichen Kom-

578 Formulierung nach BVerfGE 151, 101 (Rn. 64) bzw. BVerfGE 152, 274 (Rn. 96).
Zur allgemeinen Maf3stabsbildung des BVerfG zu Art. 3 Abs. 1 GG siche oben § 1
II. 2. b) bb) (1).

579 Erneut sei an die gegenldufige Forderung z.B. Thomas Jeffersons nach einem 19jahri-
gen Verfallsdatum sémtlicher Gesetze erinnert, Myers, Boston College Law Review
40 (2008), 1328 ff. m.w.N.

580 Im Sinne der Vereinigungstheorien.

581 Siehe hierzu oben § 1 1. 2. b) bb) (2).

582 Hiergegen bereits aus verfassungsrechtlicher Sicht Boysen, in: von Miinch/Kunig’,
Art. 3 GG Rn. 92 ff. m.w.N.

583 Siehe hierzu oben § 1 1. 3. a).

584 BVerfGE 71,206 (Ls. 1).

585 Vgl. BVerfGE 25, 269 (292 f.).
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ponente der Gleichheit allenfalls schlieBen, dass sie willkiirlichen Ent->%¢
und Neukriminalisierungen entgegenstehen wiirde.

¢) Argumentationslast in Verbindung mit »in dubio pro libertate«
(Kaspar)

Deutlich differenzierter und zuriickhaltender ist die Zuweisung einer »auf der
Abwehrfunktion der Grundrechte beruhende[n] [...] Argumentationslast«>®’
auf den Staat, der mithin — jedenfalls im Streitfall vor dem BVerfG>® —
im Hinblick auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit des strafrechtlichen
Grundrechtseingriffs hinreichende Griinde fiir die Rationalitit seines le-
gislativen Handelns vorbringen kénnen muss (Kaspar).’® Damit erteilt er
zum einen Vermutungen der Geeignetheit und Erforderlichkeit von Straf-
tatbestinden eine Absage.**® Zum anderen postuliert er — in Anerkennung
eines (begrenzten) Konflikts mit Schutzpflichten®! —, dass bei verbleiben-
den Zweifeln an der Rationalitét einer Strafandrohung der Freiheit, d.h. der
Abwesenheit von Strafrecht der Vorzug zu geben sei (»in dubio pro liber-
tate«).>”* Diesen materiellen Standard reichert Kaspar zudem (explizit mit
Bezug zum Allgemeinen Teil) um ein prozedurales Element an: Weil das
vorfindliche, eingriffsintensive Strafrechtssystem bereits ein hohes Maf3 an
Praventionsgewéhr biete, sei jede Verschiarfung des Allgemeinen Teils in
besonderem MaBe argumentationsbediirftig,’** wihrend ganz- oder teilweise

586 Eine wegen des VerstoBes gegen das Willkiirverbot verfassungswidrige Entkrimina-
lisierung wiirde jedoch — zumindest bis zur Nichtigkeitserklarung des verfassungs-
widrigen Entkriminalisierungsgesetzes und abseits von Fallgestaltungen, die der
Radbruch’schen Formel unterfallen — Wirkungen entfalten, da ein verfassungsrecht-
lich fundierter (oben § 1 1. 3. a)), strafbefreiend wirkender Vertrauenstatbestand (§ 2
Abs. 3 StGB) geschaffen wurde. Siehe hierzu noch unten § 7 1. 3. a).

587 Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 152.

588 Vgl. aber andererseits die Fokussierung auf den theoretischen Diskurs, Kaspar,
VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 149.

589 Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 149 ff.

590 Kaspar, VerhidltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 151.

591 Kaspar, VerhiltnisméaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 152, 153.

592 Kaspar, VerhidltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 152 f.

593 Kaspar, VerhéltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 719: Der »jeweilige status
quo der Normen und ihrer Umsetzung [stelle] ein addquates Niveau des zu sichern-
den »Rechtsfriedens« [dar] und der Gesetzgeber [... hat] nach dem Grundsatz >in
dubio pro libertate« tendenziell die Pflicht [...], nach mdglichen »Sanktionsmilde-
rungsmdglichkeitenc [...] zu suchen.«
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Entkriminalisierungen keinen gleichartigen Argumentationslasten unterwor-
fen seien.>*

Trotz grofer Sympathie fiir den letztgenannten Ausgangspunkt, dass das
bestehende Strafrechtssystem in einigen Bereichen eher zu viel Freiheits-
begrenzung und Sanktionierung vorsicht denn zu wenig, begegnet die aus
seiner Auffassung folgende »einseitige Versteinerung« (jegliches »Mehr«
an Strafrecht nur mit besonderem Argumentationsaufwand, jegliches »We-
niger« auch mit geringem Argumentationsaufwand) prinzipiellen Bedenken,
droht sie nimlich die eigene Bewertung des Strafrechtssystems an die Stelle
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers zu setzen und neu regulierungs-
bediirftige Sachverhalte aus dem Blick zu verlieren.’*> Bezogen auf klar
eindimensionale Sachverhalte trigt zwar seine verfassungsrechtliche Argu-
mentation, nur Freiheitsbeschrankungen unterldgen als Eingriff einer Verhalt-
nisméBigkeitskontrolle mit allen damit verbundenen Argumentationslasten,
nicht aber Freiheitsgewdhrungen. Allerdings wird sich — wie Kaspar selbst
anerkennt — nur selten eine so begrenzte Fragestellung ergeben. Vielmehr ist
héufig (in seinen Worten) eine » Abwégung mit anderen Freiheitsrechten«™®
erforderlich. Zu denken ist dabei nicht nur an nachteilige Folgen fiir Dritte,
die etwa in Gestalt von Schutzpflichten’®” Gegenstand verfassungsrechtli-
cher Argumentation sein konnen. Zu denken ist vor allem an die (originér
fiir das Wirtschaftsstrafrecht entwickelte) Tiedemann’sche Paradoxie, dass
der regulatorische Einsatz des Strafrechts wegen des Verzichts auf praven-
tive Kontrolle einen normativen Vertrauensvorschuss bedeutet und somit,
relativ betrachtet, mit einem Freiheitszuwachs einhergehen kann.**® Ohne
daher an dieser Stelle bereits auf die Empirieproblematik der Verhéltnis-

594 Kaspar, VerhiéltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 719: »Ein Abbau dieser
Milderungsméglichkeiten durch den Gesetzgeber hingegen [...] ist dagegen stark
legitimationsbediirftig«.

595 Vgl. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, S. 53.

596 Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 152.

597 Hierauf fokussierend Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 153;
allgemein hierzu unten § 1 III. 3.

598 Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, S. 144 f. in Fn. 22; Tiede-
mann, Verfassungsrecht und Strafrecht, S. 52; Tiedemann, ZStW 87 (1975), 253
(266 f.). Siehe ferner — und jeweils iiber das Wirtschaftsstrafrecht hinausreichend
— Gdrditz, JZ 2016, 641 (646) m.w.N.; M. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969 (977);
Prittwitz, in: FS Roxin-80, S. 23 ff. (indes mit Hinweis, diese Erkenntnis diirfe die
Anforderungen an den Einsatz des Strafrechts nicht relativieren); Prittwitz, ZStW
129 (2017), 390 (397 ff.); Wohlers, in: Dyson/B. Vogel (Hrsg.), The Limits of
Criminal Law, S. 235 (258 f.); krit. Hefendehl, in: von Hirsch/Seelmann/Wohlers
(Hrsg.), Mediating Principles, S. 48 (51 ff.); Mansdérfer, Zur Theorie des Wirt-
schaftsstrafrechts, S. 90 ff.
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1. Konstitutionalisierung des Allgemeinen Teils

miBigkeitskontrolle™ einzugehen, ist — entgegen Kaspar — nicht von einer

»einseitigen« (relativen) Versteinerung des Allgemeinen Teils auszugehen.

d) Diskurstheorie und Strafgesetzgebung (J. Vogel)

Klar prozedural ausgerichtet ist auch der zunichst von K. Giinther (in Bezug
auf die »moralische Begriindung des Strafrechts«®?), dann vor allem von
J. Vogel mit Verfassungsbezug unternommene Versuch, die Diskurstheo-
rie Habermas ®' auf die Strafgesetzgebung zu iibertragen.®®® In Diskursen
werden, so die Zusammenfassung J. Vogels »— nur — prozedurale Regeln
vorausgesetzt, insbesondere die Bedingung der »idealen Sprechsituationg,
wonach jeder Sprachfihige teilnehmen, Griinde vorbringen und hieran nicht
durch Zwang gehindert werden darf. Demokratie und Recht ihrem normati-
ven Sinn nach so zu rekonstruieren, ist das Anliegen der Diskurstheorie des
demokratischen Rechtsstaats.«®%* Die Einwinde® einer Inhaltsleere®® und
des offensichtlichen Fehlens einer »idealen Sprechsituation« in der Straf-
rechts- und Strafgesetzgebungswirklichkeit®®® seien dabei nicht tragfihig,
denn entscheidendes Kriterium fiir die Legitimitét einer Norm sei, ob »alle
Betroffenen in rationalen Diskursen zustimmen kénnten«,®’ nicht hingegen,
dass es tatsdchlich im Rahmen des Normsetzungsprozesses zu einem sol-

599 Siehe hierzu noch néher unten § 1 IV. 2. ¢).

600 K. Giinther, in: Jung/Miiller-Dietz/U. Neumann (Hrsg.), Recht und Moral, S. 205
(205).

601 Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns; Habermas, Faktizitit und Gel-
tung.

602 Zu J. Vogel, Legitimationsprobleme im Betrugsstrafrecht und J. Vogel, in: FS
Roxin, S. 105 ff. siehe bereits oben oben Einfiithrung I. 3. b) bei und mit Fn. 173.
Der Fokus von K. Giinther, in: Jung/Miiller-Dietz/U. Neumann (Hrsg.), Recht und
Moral, S. 205 ff. liegt auf der diskursethischen Begriindung von Sanktionsnormen;
hiergegen Koriath, ARSP 85 (1999), 184 ff.

603 J. Vogel, in: FS Roxin, S. 105 (111).

604 Monographisch Engldnder, Diskurs als Rechtsquelle?, S. 88 ff.

605 Siehe nur Arthur Kaufmann, in: FS Maihofer, S. 11 (34 ff.) m.w.N.

606 Zu dieser und weiterer Kritik etwa U. Neumann, Rechtstheorie 27 (1996), 415
(417 ff.); dies anerkennend J. Vogel, in: FS Roxin, S. 105 (111 f.).

607 J. Vogel, in: FS Roxin, S. 105 (112); Hervorhebung durch Verf.
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§ 1 Statisches im Strafirecht

chen Diskurs und zu einer solchen Entscheidungsfindung gekommen ist.%%

Gleichwohl liee sich das diskurstheoretische

»Modell aus Sicht der Strafgesetzgebungslehre [...] in strafrechtliche Kategorien
tibersetzen: Der politisch-ethischen Frage nach den verfolgten >kollektiven Zielenc
entspricht die Frage nach den zu schiitzenden Rechtsgiitern. Der pragmatischen
Frage nach der Zweck-Mittel-Relation entspricht die Frage nach der Subsidiaritét
des Strafrechts als einer ultima ratio. Und der im engeren Sinne juristischen Frage
nach der »>Kohirenz« entspricht die Frage nach der verfassungsrechtlichen Haltbar-
keit und der kriminalpolitischen sowie strafrechtsdogmatischen Stimmigkeit des
Gesetzgebungsvorschlags.«®0?

Folge mangelnder Diskursivitét eines Gesetzgebungsverfahrens sei, so J.
Vogel, ein Legitimationsproblem mit (auch) verfassungsrechtlichem Gehalt,
namentlich dann, wenn die Diskursivitdt sichernde Gesetzgebungsverfah-
rensvorschriften »evident« verletzt wurden und solche Fehler »zu[r] Unver-
einbarkeit des Gesetzes mit materiellem Verfassungsrecht fiihren.«*'® Damit
aber wird deutlich, dass dieser Ansatz in verfassungsrechtlicher Hinsicht auf
die Einhaltung des Gesetzgebungsverfahrens®!! fokussiert ist und hieraus kei-
ne materiellen Vorgaben an die (Weiter-)Entwicklung des Strafrechts folgen.
Dieser Ansatz tragt mithin nicht zur Konstitutionalisierung des Bestands an
Strafrechtsnormen bei. Auch soweit die Legitimation einzelner Vorschriften
diskurstheoretisch iiberzeugend rekonstruiert werden kann,°'? ist dies unter
einem diskurstheoretischen Modell nicht mit dessen Konstitutionalisierung
gleichzusetzen, sondern als Beitrag einerseits zur hiervon jedenfalls teil-
weise zu trennenden Legitimationsfrage des Strafrechts,’!® andererseits als
(Diskussions-)Beitrag im Rahmen potentieller Gesetzgebungsverfahren zu
sehen.

608 Vgl. auch die Anerkennung von »Einschrinkungen der Diskursivitdt von Recht-
setzungsverfahren« durch J. Vogel, in: FS Roxin, S. 105 (112); siche zudem den
Hinweis bei Volkmann, JuS 1997, 976 (981), dass die Diskurstheorie »einer defizi-
taren Wirklichkeit einen Spiegel vor[hélt]«.

609 J. Vogel, in: FS Roxin, S. 105 (114).

610 J. Vogel, in: FS Roxin, S. 105 (115 f.) unter Verweis auf das Evidenzerfordernis in
BVerfGE 91, 148 (175); ausf. J. Vogel, Legitimationsprobleme im Betrugsstrafrecht,
S. 376 ff.

611 Hierzu noch unten § 4, insbes. § 4 11. 4.

612 Zum Betrugsstrafrecht J. Vogel, Legitimatio