Tagungsbericht: Strafrecht und Verfassung

Das Zweite Symposium Junger Strafrechtlerinnen und Strafrechtler in Berlin 2012

Von Prof. Dr. Brian Valerius, Bayreuth

Zum ersten Mal nach der Jungferntagung in Koln im Novem-
ber 2010 trafen sich Ende Mérz 2012 die ,JJungen Strafrecht-
lerinnen und Strafrechtler zu einem zweitdgigen Symposium
an der Humboldt-Universitit zu Berlin. Die Veranstaltung
richtete sich an den strafrechtswissenschaftlichen Nachwuchs
im deutschsprachigen Raum, vornehmlich an Doktoranden
und Habilitanden. Nahezu hundert Teilnehmer folgten der
Einladung der Organisatoren Dr. Beatrice Brunhober,
Dr. Tobias Reinbacher, Dr. Moritz Vormbaum (allesamt
Humboldt-Universitit zu Berlin), Prof. Dr. Katrin Hoffler
(Universitdt Tiibingen) und Prof. Dr. Johannes Kaspar (Uni-
versitit Augsburg), um sich iiber verschiedene Aspekte des
Tagungsthemas ,,Strafrecht und Verfassung® auszutauschen
und einen ,,Dialog zwischen zwei Rechtsgebieten® (so Brun-
hober in ihrer BegriiBung) zu fiihren.

Diesen Dialog betrachtete Dr. Luis Greco (Ludwig-Maxi-
milians-Universitidt Miinchen) in seinem Vortrag iiber ,,Ver-
fassungskonformes oder legitimes Strafrecht?* jedenfalls in
seiner aktuellen Ausgestaltung eher skeptisch. Er diagnosti-
zierte das zunehmende Bestreben, strafrechtliche Probleme
anhand verfassungsrechtlicher MaBstibe zu 16sen. Die wach-
sende Orientierung am Grundgesetz mag auf die Hoffnung
zuriickzufiihren sein, die Verbindlichkeit von Thesen durch
deren Verankerung in der Verfassung zu erhdhen, einen
Riickgriff auf geschriebenes anstatt auf vorpositives Recht
tiberhaupt zu ermdglichen sowie schlielich die Stringenz der
Argumentation zu verbessern. Alle diese Vorteile hitten aber
auch ihre Kehrseiten, wie Greco in seiner Stellungnahme — so
der Untertitel seines Referats — ,,zu den Grenzen einer verfas-
sungsrechtlichen Orientierung der Strafrechtswissenschaft*
aufzeigte.

Damit etwa einer These, die sich auf das Verfassungs-
recht beruft, tatsédchlich eine erhohte Verbindlichkeit zuteil-
werde, bediirfe es ihrer — nicht zu prophezeienden — Uber-
nahme durch das Bundesverfassungsgericht. Schliefe sich
das Bundesverfassungsgericht dem hingegen nicht an, drohe
die These — wie die jiingste Diskussion um die Rechtsguts-
lehre nach dem Inzest-Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts exemplarisch belege — ginzlich in Misskredit zu gera-
ten. Doch selbst wenn ein Rekurs auf das Verfassungsrecht
gelingen sollte, bleibe zu beachten, dass der strafrechtliche
Gedanke in seiner ,verfassungsrechtlichen Ubersetzung“
hiufig an Inhalt verliere. SchlieBlich agiere das Verfassungs-
recht insoweit zuriickhaltender, als es — negativ — lediglich
die Grenzen des rechtlich noch Zulidssigen festlege, wihrend
das Strafrecht sich — positiv — der Ausarbeitung der bestmog-
lichen Losung widme. Die verfassungsrechtliche Veranke-
rung einer These werde diese also nicht notwendigerweise
stirken, sondern unter Umsténden sogar schwichen.

Mit dem Bemiihen, insbesondere bei klassischen grundla-
genbezogenen Fragen des Strafrechts iiberhaupt auf geschrie-
benes Recht anstatt auf eine iiber- oder vorpositive Ebene zu
verweisen, gehe die Hoffnung einher, dadurch die Argumen-
tation transparenter und iiberpriifbarer zu gestalten und vor

allem zu vereinfachen. Diese Hoffnung werde aber hiufig
schon deswegen enttduscht, weil die Verfassung nicht die
notwendige Tiefe aufweise, um aufgeworfene strafrechtliche
Fragen erschopfend zu beantworten. Sie stehe somit — zu
denken sei etwa an die wissenschaftliche Auseinandersetzung
um die Zuldssigkeit der ,,Rettungsfolter — einem Riickgriff
auf iiberpositive Gedanken nur scheinbar entgegen.

Das Verfassungsrecht heranzuziehen mag schliellich auch
deshalb nahe liegen, weil auf das Grundgesetz gestiitzte Ar-
gumente wegen des Vorrangs der Verfassung simtliche sons-
tigen Begriindungsansitze zu dominieren scheinen. Doch
drohe dadurch die Konstitutionalisierung des einfachen
Rechts, das ggf. sogar der Weiterentwicklung durch Wissen-
schaft und Gesetzgeber entzogen werden konnte. Auflerdem
bleibe die Stringenz des Verfassungsrechts lediglich eine
formelle, die an dessen Rang ankniipfe; eine inhaltlich-qua-
litative materielle Uberlegenheit verfassungsrechtlicher Ar-
gumente scheitere hingegen schon daran, dass diese abstrak-
ter als spezifisch strafrechtliche Begriindungsansitze seien.

Sicherlich — so das Fazit Grecos — diirfe und solle die
Strafrechtswissenschaft das Verfassungsrecht zur Kenntnis
nehmen und sich nicht hiervon abschotten. Allerdings berge
die verfassungsrechtliche Orientierung Risiken und weise
Grenzen auf. Das Verfassungsrecht sei also nicht das verhei-
Bene Land fiir das Strafrecht und lasse viele Fragen unbeant-
wortet.

Mario Bachmann und Ferdinand Goeck (beide Universi-
tit zu Koln) untersuchten die Bedeutung der priventiven
Wirksamkeit von Strafnormen aus verfassungsrechtlicher Sicht
unter Beriicksichtigung empirisch-kriminologischer Erkennt-
nisse. Unter dem Vortragstitel ,,Ein Blick in den Abgrund? —
Strafrecht auf dem Priifstand von Verfassung und Kriminolo-
gie® legten Bachmann und Goeck zundchst dar, dass der
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ein zentrales Einfallstor
fiir die Kriminologie bilde. Empirische kriminologische Be-
funde lieBen sich hierbei auf jeder Stufe der Verhiltnismai-
Bigkeitspriifung heranziehen: (1) als Entscheidungshilfe fiir
den Gesetzgeber bei der Sanktionierung neuer sozialschédli-
cher Verhaltensweisen und somit bei der Festlegung des
jeweiligen legitimen Zwecks des Strafrechts, Rechtsgiiter zu
schiitzen, (2) insbesondere bei der Beurteilung der general-
oder spezialpraventiven Wirkung einer Strafnorm und somit
deren Geeignetheit, dem Rechtsgiiterschutz zu dienen, (3) bei
der Betrachtung alternativer Mallnahmen als gleichsam ge-
eignete, aber weniger schwer in die Grundrechte eingreifende
Mittel im Rahmen der Erforderlichkeit und schlieBlich (4) bei
der Angemessenheit einer Maflnahme, da bei der hier vorzu-
nehmenden Giiterabwédgung etwa auch die Prdventionswir-
kung einer konkreten Strafe zu beachten sei.

Die Realitit sehe indes anders aus, da das Bundesverfas-
sungsgericht Strafandrohungen eine generalpriventive Wir-
kung schlicht unterstelle und abweichende kriminologische
Erkenntnissen auler Acht lasse, weil sie nicht eindeutig und
gesichert seien. Zudem gestehe es dem Gesetzgeber eine

ZIS 7/2012

390



Tagungsbericht: Strafrecht und Verfassung

weitreichende Einschidtzungsprirogative zu, wie die Canna-
bis-Entscheidung deutlich zum Ausdruck bringe. Ebenso bil-
lige das Bundesverfassungsgericht dem Tatrichter einen gro-
en Spielraum bei der Entscheidung im Einzelfall zu. Infolge
dieser zuriickhaltenden Kontrolle der VerhiltnismiBigkeit
bleibe fiir kriminologische Erwédgungen — so die Diagnose
von Bachmann und Goeck — nur wenig Raum.

Der derzeitige Stand der kriminologischen Forschung
spreche Strafandrohungen etwa nur einen geringen negativen
generalpriventiven Effekt zu. Die abschreckende Wirkung
sei zudem nur einer von mehreren handlungsleitenden Fakto-
ren neben u.a. der individuellen Normakzeptanz bzw. Norm-
bindung und dem subjektiven Entdeckungsrisiko. Die Wech-
selwirkung dieser Variablen mit der Strafandrohung (z.B. die
Bedeutung der Strafandrohung fiir die Akzeptanz einer Norm
und somit deren positive generalpraventive Wirkung) sei kom-
plex und im Einzelnen noch ungeklért. Unstreitig gehe mit
der Erhohung von Strafen jedenfalls kein groferes Mafl an
Abschreckung der Allgemeinheit einher.

Auch das wissenschaftliche Schrifttum nehme empirische
Befunde nicht oder zumindest nicht mit der gebotenen Sorg-
falt zur Kenntnis bzw. erklidre diese unter Verweis auf einen
(vermeintlichen) ,,common sense® fiir zweitrangig. Dies sei
nicht zuletzt deswegen bedenklich, da gerade im Bereich von
Kriminalitdt und Strafrecht viele verzerrte Vorstellungen und
irrationale Angste zu verzeichnen seien; zu denken sei etwa
an die derzeit gefiihlte quantitative und qualitative Zunahme
von Jugendkriminalitdt oder die vermeintliche Zunahme von
Sexualdelikten an Kindern Ende der 1990er-Jahre. Die Kri-
minologie scheine nach allem fiir das Verfassungsgericht wie
fiir die Wissenschaft eine ,ldstige Begleitwissenschaft™ zu
sein. Dies gelte nicht zuletzt fiir die Kriminalpolitik, wie die
jingste (mangelnde) Bemiihung von Sachverstindigen an-
lasslich der Neuregelung der Sicherungsverwahrung als Re-
aktion auf das Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte vom 17.12.2009 belege.

Die Lissabon-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 30.6.2009 nahm Dr. Christina Globke (Universitit
Mainz) zum Anlass, den ,,Strafbegriff im europdischen Kon-
text” ndher zu untersuchen. Das Verfassungsgericht hatte die
Sicherung der Rechtspflege als zentrale Aufgabe staatlicher
Gewalt bezeichnet und eine Harmonisierung der nationalen
Strafrechtsordnungen an enge Voraussetzungen gekniipft, die
zudem den Mitgliedstaaten substantielle Handlungsfreiriume
belassen miisse. Dass das Strafrecht wegen seiner Grund-
rechtsrelevanz somit als fiir im Wesentlichen integrationsfest
erklart wurde, lasse sich mit dem jeweiligen Verstindnis von
Strafe erklédren.

Aus grundrechtsdogmatischer Sicht handele es sich bei
der Verhdangung von Strafe um einen Grundrechtseingriff.
Strafrechtsspezifisch an diesem Eingriff sei, dass hiermit der
Unrechtsvorwurf einhergehe, personlich vorwerfbar eine be-
stimmte Rechtsnorm als fiir sich nicht verbindlich abgelehnt
zu haben. Dieser Vorwurf einer sozialethischen Fehlentschei-
dung beriihre das Allgemeine Personlichkeitsrecht mit seiner
Verbindung zur Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG. Legi-
timieren lasse sich dieser Eingriff durch den hiermit verfolg-
ten Zweck, der nach der herrschenden Vereinigungstheorie in

Vergeltung einerseits sowie der Verhinderung bzw. Verringe-
rung kiinftiger Straftaten andererseits bestehe. Die generelle
Geeignetheit sowie die Erforderlichkeit des Unrechtsvor-
wurfs, diesen Zweck zu erreichen, konnten angesichts des
weiten Einschitzungsspielraums des Gesetzgebers nicht in
Abrede gestellt werden. Bei der Angemessenheit bleibe fest-
zuhalten, dass der Unrechtsvorwurf nicht gegen den Ach-
tungsanspruch der Menschenwiirde versto3e, da er sich auf
eine eigenverantwortliche Handlung beziehe — das Schuld-
prinzip konkretisiere also diesen Achtungsanspruch — und
lediglich eine rechtliche und keine moralische Bewertung
enthalte. Die Befugnis, ein solches negatives Urteil abzuge-
ben, sei aus dem Bekenntnis in Art. 1 Abs. 2 GG abzuleiten,
wonach der Schutz fundamentaler Rechte die Grundvoraus-
setzung eines verfassten Gemeinwesens sei. Werde dieser
Grundkonsens aber durch den Verstofl gegen Rechtsnormen
letztlich abgelehnt, diirfe der Staat einen sozialethischen
Unrechtsvorwurf erheben.

Im Recht der Europidischen Union werde hingegen der
Strafbegriff im Wesentlichen als Kompetenzbegriff verwen-
det. Um eine europdische Zustindigkeit zu begriinden, wiir-
den der autonom auszulegende Begriff weit verstanden und
vor allem die Rechtsfolgen eines Verstoles herangezogen
und VerhiltnismiBigkeitserwdagungen vorgenommen. Der
Unrechtsvorwurf spiele hierbei keine Rolle. Der EuGH etwa
erkenne das Schuldprinzip zwar an, scheine es aber iiber den
Vertrauensschutz zu prizisieren. Fiir den europdischen Straf-
begriff sei die Schuld somit nicht konstitutiv.

Die besondere Stellung des Strafrechts bei der Integration
resultiere also daraus, dass — auf europdischer Ebene noch
verkannt — das Schuldprinzip die strafrechtliche Verkorpe-
rung der Menschenwiirdegarantie darstelle. Dieses Verstind-
nis von Strafe bereite der europdischen Integration Schwie-
rigkeiten, wenn es zum unantastbaren Kerngehalt der Verfas-
sungsidentitdt des Grundgesetzes zihle. In diesem Fall diirf-
ten zur Umsetzung des europidischen Rechts keine Normen
erlassen werden, die einen Unrechtsvorwurf ohne Riicksicht
auf das Schuldprinzip erheben. Kollisionen zwischen den
Rechtsordnungen seien daher nicht ausgeschlossen. Solange
bei der Umsetzung europdischen Rechts dem deutschen Ge-
setzgeber aber Umsetzungsspielrdume verblieben und der
Allgemeine Teil anwendbar sei, sollte dem Schuldprinzip
Rechnung getragen werden konnen.

Einer weiteren vieldiskutierten Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts widmete sich Dr. Denis Basak (Goethe-
Universitdt Frankfurt am Main). Er interpretierte das Judikat
zur VerfassungsmifBigkeit der Untreue vom 23.6.2010 als
,.die Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes durch das Bun-
desverfassungsgericht und [betrachtete] ihre Folgen fiir die
anderen Aspekte des strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips
(§ 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG)*.

Nach der klassischen Lesart des Gesetzlichkeitsprinzips
richte sich das Riickwirkungsverbot zwar an Gesetzgeber und
Rechtsanwender, betreffe aber nur den Gesetzeswortlaut,
nicht hingegen die Rechtsprechung. Das Verbot strafbegriin-
denden Gewohnheitsrechts gewihrleiste die Alleinzustindig-
keit des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, iiber das
,,ob“ und ,,wie“ der Strafbarkeit zu entscheiden, und wende
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sich demzufolge in erster Linie an den Gesetzgeber. Gleiches
gelte infolge dieser Zustindigkeitsverteilung fiir den Be-
stimmtheitsgrundsatz. Das Analogieverbot als Gegenstiick
des Bestimmtheitsgrundsatzes richte sich schlielich an den
Rechtsanwender. In ihrem Zusammenspiel sicherten die vier
Einzelprinzipien eine rechtsstaatliche Strafrechtsanwendung.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungs-
méBigkeit der Untreue enthalte wesentliche neue Aussagen
zum Bestimmtheitsgrundsatz und zur verfassungsgerichtli-
chen Kontrolldichte. Zwar zitiere das Verfassungsgericht im
Wesentlichen bekannte Formulierungen aus der einschlagi-
gen Rechtsprechung und verweise u.a. auf die Moglichkeit,
verfassungsrechtliche Bedenken gegen eigentlich unbestimm-
te Begriffe durch eine gefestigte hochstrichterliche Recht-
sprechung zu entkriften. Es leite hieraus aber nunmehr einen
Auftrag fiir die Rechtsprechung ab, unbestimmte Normen im
Wege der Auslegung zu prizisieren und zu konkretisieren.
Durch diesen Wechsel der Perspektive werde die eigentliche
Funktion des Bestimmtheitsgrundsatzes aufgegeben. Denn
der Gesetzgeber diirfe kiinftig Normen erlassen, die erst die
Rechtsprechung hinreichend bestimme. Die Rechtsprechung
werde dadurch nicht nur zu einem zuséitzlichen Adressaten
des Bestimmtheitsgrundsatzes. Vielmehr werde der Gesetz-
geber faktisch aus seiner Pflicht entlassen, Strafgesetze genau
und fragmentarisch zu formulieren. Die Rechtsprechung fun-
giere in Zukunft als Ergiinzungsgesetzgeber. Die Idee der ge-
genseitigen Kontrolle der Gewalten bleibe dadurch ebenso
auf der Strecke.

Diese Neujustierung des Bestimmtheitsgrundsatzes ziehe
auch Folgen fiir die anderen Einzelprinzipien des Gesetzlich-
keitsprinzips nach sich. So drohe das Analogieverbot an
Bedeutung zu verlieren, da es einen bestimmten Gesetzes-
wortlaut voraussetze; iiberlasse es der Gesetzgeber bewusst
der Rechtsprechung, die Grenzen des strafwiirdigen Verhal-
tens festzulegen, verlagere sich das Problem in den unklaren
Bereich des Bestimmtheitsgrundsatzes. Beim Riickwirkungs-
verbot werde sich vermehrt die Frage nach der Zuldssigkeit
riickwirkender Anderungen der Rechtsprechung stellen, da
solche in Bezug auf den Anwendungsbereich einer Norm in
den Auswirkungen einer Gesetzesdnderung entspriachen.
SchlieBlich verliere das Verbot strafbegriindenden Gewohn-
heitsrechts erheblich an Bedeutung, da fraglich sei, ob die
Rechtsprechung bei der ihr aufgetragenen Konturierung von
Normen tatsdchlich noch einschrinkend oder im eigentlichen
Sinne strafbegriindend titig werde. Das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts — so Basak in seinem abschlieffenden
Fazit — stelle daher eine Zasur dar, welche das Verhiltnis der
einzelnen Elemente des Art. 103 Abs. 2 GG vdllig neu be-
stimme und die Teilaspekte des Gesetzlichkeitsprinzips deut-
lich schwiche.

Wiederum einer internationalen Komponente des ambiva-
lenten Verhiltnisses zwischen Verfassungsrecht und Straf-
recht wendete sich Dr. Dr. Milan Kuhli (Goethe-Universitit
Frankfurt am Main) zu. Unter der Frage ,,Poena sine lege?*
nahm er Stellung ,,zum Phidnomen dynamischer VStGB-Ver-
weisungen auf ungeschriebenes Volkerrecht und befasste
sich mit der Verweisungstechnik zahlreicher Straftatbestéinde
des VStGB, deren Verwirklichung einen Verstol gegen Vol-

kergewohnheitsrecht voraussetzt. Beispielsweise fordert die
Vertreibung als in § 7 Abs. 1 Nr. 4 VStGB genanntes Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit einen ,,Versto3 gegen eine
allgemeine Regel des Volkerrechts und das Kriegsverbre-
chen des Aushungerns von Zivilpersonen gemdf3 § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 Alt. 2 VStGB einen ,,Versto3 gegen das humani-
tire Volkerrecht*.

Bei diesen durchweg dynamischen Verweisungen sei frag-
lich, ob hier noch von einer gesetzlich bestimmten Strafbar-
keit im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG gesprochen werden
konne. Wiirde insoweit der materielle Gesetzesbegriff heran-
gezogen, wire auch Volkergewohnheitsrecht erfasst. Das aus
der Norm abgeleitete Verbot strafbegriindenden Gewohnheits-
rechts zeige allerdings, dass das Gesetzlichkeitsprinzip —
auch im Hinblick auf die dem Grundrecht bzw. zumindest
grundrechtsgleichen Recht zugrunde liegenden Prinzipien
wie den Gewaltenteilungsgrundsatz, das Demokratieprinzip
und das Prinzip der Rechtssicherheit — einschréinkend auszu-
legen sei. Die genannten Prinzipien konnten durch gesetzli-
che Verweisungen auf Volkergewohnheitsrecht zwar erheb-
lich beeintrichtigt werden. Allerdings enthielten die betref-
fenden Strafvorschriften in der Regel auch weitere Merkma-
le, welche die Tatbestinde hinreichend einschrinkten. Unter
erginzender Heranziehung des strafrechtlichen Bestimmtheits-
gebots sei es demnach zuldssig, in Straftatbestéinden auf ein-
zelne vergleichsweise unbestimmte Merkmale oder auch Ver-
weisungen auf unbestimmtes Recht zuriickzugreifen, solange
der Normadressat den iibrigen Merkmalen das Risiko einer
Bestrafung entnehmen konne. Die Internationalitidt der vom
VStGB erfassten Sachverhalte verringere den Schutzgehalt
des Gesetzlichkeitsprinzips dabei nicht. Eine Anwendung
dieser Grundsitze auf die einschldgigen Straftatbestéinde fiih-
re zu dem Ergebnis, dass lediglich die dynamische Verwei-
sung in § 7 Abs. 1 Nr. 10 Var. 8 VStGB (Verfolgung als Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit) in Art. 103 Abs. 2 GG
eingreife.

Eine Rechtfertigung dieses Eingriffs komme infolge der
vorbehaltlosen Gewdhrleistung des Gesetzlichkeitsprinzips
nur durch kollidierendes Verfassungsrecht in Betracht. Etwa-
ige Widerspriiche, die bei der uneingeschrinkten Anwendung
einzelner Verfassungsrechtssitze entstiinden, seien daher im
Wege der praktischen Konkordanz aufzulosen. Ein solcher
schonender Ausgleich sei auch bei Art. 103 Abs. 2 GG mog-
lich, dessen Schutzniveau zur Wahrung der Verfassungsein-
heit fiir punktuelle Fille herabgesenkt werden konne. Eine
dynamische Verweisung auf Volkergewohnheitsrecht im Ver-
folgungstatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 10 Var. 8 VStGB sei
allerdings durch kollidierendes Verfassungsrecht nicht gebo-
ten, so dass die Vorschrift gegen Art. 103 Abs. 2 GG versto-
Be.

Die iibrigen Tatbestéinde des VStGB, die auf Volkerge-
wohnheitsrecht verweisen, seien zwar im Hinblick auf das
Gesetzlichkeitsprinzip zuldssig. Bedenken gegen das Rechts-
institut der Verweisung auflerhalb des Schutzbereichs von
Art. 103 Abs. 2 GG lieBlen sich aber nicht leugnen. Strafge-
setzliche Verweisungen auf Volkergewohnheitsrecht — mo-
gen sie im Einzelfall auch sinnvoll erscheinen — sollten daher
nach Moglichkeit die Ausnahme bleiben.
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Mit ,,Zustindigkeitsfragen beim Vollzug von Straf- und
Untersuchungshaft nach der Foderalismusreform I* setzte
sich Dr. Erol Pohlreich (Humboldt-Universitit zu Berlin/
Bundesverfassungsgericht) auseinander. Die vielfach gedu-
Berten verfassungsrechtlichen Bedenken an der Verlagerung
der Kompetenz fiir die Vollzugsgesetzgebung auf die Linder
vermochte er nicht zu teilen. Hinter den Bemiihungen, eine
verfassungsrechtlich verankerte Pflicht zu einer unitarischen
Vollzugsgesetzgebung zu begriinden, stehe wohl die Sorge
um die Zukunft des Resozialisierungsgebots in der Vollzugs-
praxis. Vor allem die strafvollzugsrechtliche Literatur dulere
sich kritisch gegeniiber der Zustdndigkeitsverlagerung und
befiirchte einen an populistischen Erwigungen orientierten
~Wettbewerb der Schibigkeit”, d.h. einen Wettlauf um den
niedrigsten Vollzugsstandard. Solchen Einwénden bleibe ent-
gegenzuhalten, dass volker-, europa- und verfassungsrechtli-
che Bindungen der Absenkung des Vollzugsstandards Gren-
zen setzen. Nicht zuletzt habe der Landesgesetzgeber das in
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgte Resozialisie-
rungsgebot zu beachten. Ein auf die Wiedereingliederung von
Gefangenen in die Gesellschaft ausgerichteter Strafvollzug
sei demzufolge keine bloBe Option, sondern eine von Verfas-
sungs wegen gebotene und alternativlose Notwendigkeit.

Ebenso vermdgen Einwinde, voneinander abweichende
Strafvollzugsgesetze der Linder verstieBen gegen den All-
gemeinen Gleichheitssatz, nicht zu iiberzeugen. Denn in ei-
nem Bundesstaat sei es gerade nicht erforderlich, dass die
Linder die ihnen zugewiesenen Regelungsmaterien einheit-
lich ordneten. Art. 3 Abs. 1 GG beziehe sich nur auf Normen
ein und desselben Gesetzgebers und verpflichte die Linder
nicht zu einer unitarischen Vollzugsgesetzgebung.

Die aktuelle Verteilung der Zustindigkeiten erscheine
aber lediglich auf den ersten Blick eindeutig. Vielmehr lasse
sich der fiir die Vollzugsgesetzgebung zustindige Gesetzge-
ber nur schwer bestimmen, wie das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 4.5.2011 zur VerfassungsmifBigkeit der
Sicherungsverwahrung verdeutliche. Demnach miisse der Bun-
desgesetzgeber die wesentlichen Leitlinien eines freiheitsori-
entierten und therapiegerichteten Gesamtkonzepts selbst re-
geln und sicherstellen, dass landesrechtliche Regelungen die-
se konzeptionelle Ausrichtung nicht unterlaufen. Die Léander
seien hingegen dafiir zustindig, das Abstandsgebot sichernde
Normen fiir einen freiheitsorientierten und therapiegerichte-
ten Vollzug der Sicherungsverwahrung zu erlassen.

Entgegen der teilweise heftigen Kritik an der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts stimmte Pohlreich die-
ser Zustdndigkeitsverteilung zu und verwies auf den Sachzu-
sammenhang mit dem Kompetenztitel ,,Strafrecht in Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG. Da der Strafrechtsbegriff sdmtliche staatli-
che Reaktionen auf Straftaten einschlielich freiheitsentzie-
hender Mafiregeln der Besserung und Sicherung wie der
Sicherungsverwahrung umfasse, sei der Bundesgesetzgeber
auch dafiir zustdndig, die Voraussetzungen fiir die Anord-
nung und Fortdauer der Sicherungsverwahrung zu normieren.
Da sich die Sicherungsverwahrung in der vom Bundesverfas-
sungsgericht postulierten Weise von der bisherigen Vollzugs-
praxis grundlegend unterscheide und demzufolge ein straf-
rechtliches Novum darstelle, miisse der fiir die Anordnung

der Sicherungsverwahrung zustiindige Strafgesetzgeber selbst
die dadurch drohende Freiheitsentziehung in berechenbarer,
messbarer und kontrollierbarer Weise regeln. Zwischen den
Voraussetzungen der Anordnung und den wesentlichen Leit-
linien der Sicherungsverwahrung bestehe also ein zwingender
Konnex.

»Wechselwirkungen von Strafrecht und Verfassungsrecht
am Beispiel der Notigung zeigte Dr. Dorothea Magnus
(Universitit Hamburg) auf. Sie betrachtete das Wechselspiel
von verfassungsrechtlicher und strafrechtlicher Rechtspre-
chung beim Gewaltbegriff des § 240 StGB anhand zentraler
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und des Bun-
desgerichtshofs. Der Vergeistigung des Gewaltbegriffs durch
den Bundesgerichtshof bis zum Laepple-Urteil vom 8.8.1969,
wonach auch die Ausiibung psychischen Zwangs die Gewalt-
alternative des Notigungstatbestandes verwirkliche, stand sie
skeptisch gegeniiber. SchlieBlich wiirden dadurch der Ge-
waltbegriff ins Uferlose ausgedehnt und Willensbeeintrichti-
gungen kriminalisiert, die nur den seelischen Bereich betri-
fen. AuBerdem sollten friedliche Sitzdemonstrationen zur
Meinungskundgabe nicht sanktioniert werden, da sie Aus-
druck der Meinungs- und Versammlungsfreiheit seien. Die
dritte Sitzblockaden-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 10.1.1995, welche die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs als Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG erach-
tete, bleibe daher als duflerst positiv zu bewerten.

Mittlerweile sei hingegen wieder eine Tendenz des Bun-
desverfassungsgerichts zu bemerken, den Gewaltbegriff aus-
zudehnen. So wurde in einem Beschluss aus dem Jahre 2007
das bedridngende Auffahren im Straenverkehr als notigende
Gewalt eingestuft und eine entsprechende strafgerichtliche
Entscheidung bestitigt. Dem sei zu widersprechen, da die
Furcht des genotigten Autofahrers in der Regel eine rein psy-
chisch-seelische Reaktion darstelle, jedenfalls ausschlielich
psychisch vermittelt werde. Vielmehr biete sich die Drohung
mit dem empfindlichen Ubel eines kiinftigen Aufpralls als
einschligige Variante des Notigungstatbestandes an.

Weit entfernt von seiner Rechtsprechung in der dritten
Sitzblockaden-Entscheidung habe sich das Bundesverfassungs-
gericht zudem durch den Beschluss vom 7.3.2011, mit dem
es die sog. Zweite-Reihe-Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs verfassungsrechtlich nicht beanstandete. Die dadurch ab-
gesegnete Konstruktion des Bundesgerichtshofs, dass Passan-
ten auf einer Fahrbahn auf die erste Reihe herannahender
Fahrzeuge lediglich psychischen, auf die weiteren Reihen
jedoch physischen Zwang ausiibten, da ihnen das Verhalten
der Fahrzeugfiihrer der ersten Reihe und das dadurch errich-
tete uniiberwindbare physische Hindernis fiir die nachfolgen-
den Fahrzeuge zugerechnet werden miisse, sei jedoch mehr
als zweifelhaft. Schlielich hinge es vom Zufall ab, ob sich
ein oder mehrere Fahrzeuge niherten, und sei die Einwirkung
auf die zweite Reihe, die letztlich als Notigung geahndet
wiirde, gegeniiber der Einwirkung auf der ersten Reihe nur
eine indirekte und schwichere.

Gewalt setze nach Magnus sowohl das Aufwenden von
Kraft auf Seite des Notigenden als auch eine korperliche
Zwangswirkung beim Gendtigten voraus, um dessen Willen
einzuschrinken. Welches Ausmall an Krafteinwirkung und
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Zwangswirkung erforderlich sei, folge aus einer situations-
und opferabhiingigen Betrachtung simtlicher Umstinde des
Einzelfalls. Die lediglich psychische Einwirkung auf das
Opfer geniige als sog. mentale Gewalt hingegen nicht, konne
aber unter Umstidnden die Drohungsalternative verwirklichen.
Nach diesen MaBstiben verwirklichten auch Internetblocka-
den und Flashmob-Aktionen als neue Erscheinungsformen
der politischen Meinungskundgabe nicht den Notigungstatbe-
stand. Wihrend bei Internetblockaden die korperliche Zwangs-
wirkung auf die Webseite und nicht auf den Nutzer gerichtet
sei, fehle es beim Flashmob bereits an der Ausiibung korper-
lichen Zwangs gegeniiber anderen Personen.

Zum Abschluss stellte Dr. Antje Schumann (Universitit
Leipzig) anhand einer Auseinandersetzung mit der Aussage-
und Mitwirkungsfreiheit des Beschuldigten im Strafverfahren
die Frage ,,Prinzip statt Gesetz?* und berichtete ,,vom Schwin-
den der Orientierungs- und Bindungsfunktion der StPO* an-
hand ,,§§ 136, 136a StPO als Beispiel”. Gegenstand ihres
Vortrags waren zwei Entscheidungen des 5. Strafsenats aus
den Jahren 1987 und 2010, die sich mit der Verwertbarkeit
von Informationen aus verdeckten Befragungen des Beschul-
digten in einer Haftanstalt befassten. Die Entscheidungen
lieBen einen Wandel in der Methodik der Rechtsfindung er-
kennen, der als ,,weg vom Gesetzesrecht und hin zum allge-
meinen Prinzip* charakterisiert werden kdnne.

In seiner Entscheidung von 1987 verneinte der 5. Straf-
senat zwar mangels formlicher Vernehmung die unmittelbare
Anwendung der Vernehmungsvorschriften, zog sie aber ent-
sprechend heran. Horchen Strafverfolgungsorgane einen Be-
schuldigten durch einen Mithiftling aus, liege darin ein unzu-
lassiger Zwang gemil §§ 136a Abs. 1 Satz 2, 163a Abs. 4
Satz 2 StPO, da das an sich zulédssige Zwangsmittel der Haft
prozessordnungswidrig ausgenutzt werde. Im Jahre 2010 er-
klirte der Senat hingegen den gesamten Regelungsgehalt der
Vernehmungsvorschriften fiir nicht anwendbar. Die Zuldssig-
keit einer verdeckten Befragung sei unmittelbar an der Ver-
fassung, namentlich auf einen Verstofl gegen den ,,nemo te-
netur*-Grundsatz und somit gegen das Prinzip eines fairen
Strafverfahrens zu tiberpriifen. Entsprechend dem Verstind-
nis des Bundesgerichtshofs von der Selbstbelastungsfreiheit
als Abwesenheit von Zwang zur Aussage oder Mitwirkung
am Strafverfahren untersuchte der 5. Strafsenat nur noch das
Vorliegen von Zwang, den er im vorliegenden Fall bejahte.
Dabei stellte er aber nicht mehr auf das Ausnutzen der dufle-
ren Haftbedingungen ab, sondern auf den inneren Aussage-
zwang des Gefangenen.

Wenngleich der 5. Strafsenat in beiden Fillen ein Verwer-
tungsverbot annahm, offenbare der methodische Vergleich
folgenreiche Unterschiede. Indem sich der Senat 2010 von
der traditionellen Rechtsfindung durch die Anwendung und
Auslegung des einfachen Verfahrensrechts entferne und auf
die Verfassung als unmittelbaren Priifungsmalstab berufe,
setze er die jeweilige Wertentscheidung des Gesetzgebers
auBler Kraft und schwinge sich fiir die verdeckte Befragung
zum Gesetzgeber auf. Dieser Durchgriff auf ein vermeintlich
tibergeordnetes verfassungsrechtliches Prinzip verschlechtere
die Rechtsstellung des Beschuldigten in der Haftanstalt, des-
sen Inhaftierung als solche trotz der damit einhergehenden

duferen Zwangswirkung einer verdeckten Befragung nicht
mehr zwingend entgegenstehe.

Ohnehin sei es unhaltbar, ausschlieBlich bei Zwang einen
Eingriff in die Selbstbelastungsfreiheit anzunehmen. Schlief3-
lich verstehe der Bundesgerichtshof die Selbstbelastungsfrei-
heit als Teil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts. Im Ver-
fassungsrecht sei inzwischen aber anerkannt, dass auch Ein-
wirkungen, die nicht auf Zwang beruhen, einen Grundrechts-
eingriff bedeuten konnen. Die verdeckte Befragung stelle da-
her wegen ihres tduschenden Elements einen Eingriff in das
Allgemeine Personlichkeitsrecht dar. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur verdeckten Befragung iiberschreite
demzufolge die Grenzen der zuldssigen richterlichen Rechts-
fortbildung und verstofle gegen den Grundsatz vom Gesetzes-
vorbehalt. Mangels spezifischer Rechtsgrundlage bleibe die
verdeckte Befragung daher unzuléssig oder gelten die Regeln
iiber die Vernehmung, so dass mangels Belehrung regelma-
Big von einem Beweisverwertungsverbot auszugehen sei.

Die Vortrige auf dem Zweiten Symposium Junger Straf-
rechtlerinnen und Strafrechtler in Berlin 2012 beleuchteten
das Verhiltnis und das Zusammenspiel von Straf- und Ver-
fassungsrecht aus unterschiedlichsten Blickwinkeln, sei es
aus empirischer wie dogmatischer, verfassungs- wie straf-
rechtlicher, materiell- wie verfahrensrechtlicher Sicht oder
auch aus volker- wie europa- oder nationalrechtlicher Per-
spektive. Dem Auditorium wurde dadurch ein weit gefidcher-
tes Spektrum an rechtswissenschaftlichen Ansédtzen und Ge-
danken dargeboten, die zu weiterfithrenden und tiefgehenden
Diskussionen einluden. Die Organisatoren legten somit den
Grundstein fiir die erfolgreiche dauerhafte Fortfiihrung der
noch jungen Tradition und weckten schon jetzt die Vorfreude
auf das néachste Symposium, das voraussichtlich im Novem-
ber 2013 an der Goethe-Universitit Frankfurt am Main statt-
finden wird.
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