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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-
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§ 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).
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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).

95

(o) ENR


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

§ 1 Statisches im Strafirecht

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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