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A. Einleitung

I. Einfiihrung in die Problematik

Die Frage, welches Verhalten der Staat verbieten und unter Strafe stellen darf,
gehort zu den wichtigsten des Strafrechts. Damit im Zusammenhang stehen
Uberlegungen zum Grund der Kriminalstrafe. Beide Themengebiete sind
bedeutend, da der Staat durch jede Strafe und jedes Strafgesetz in die grund-
rechtlich verbiirgte Freiheit des Einzelnen eingreift und es dafiir einer Recht-
fertigung bedarf.! Eine solche Rechtfertigung ist wiederum immer abhingig
vom jeweiligen rechtlichen Bezugssystem, auf das sie rekurriert, d. h. sie ist
ein Legitimationsmodell fiir nur eine bestimmte Rechtsordnung.? Fiir den deut-
schen Strafgesetzgeber sind somit die Vorgaben des Grundgesetzes, in dem die
basalen Prinzipien der deutschen Rechtsordnung niedergelegt sind, entschei-
dend. Jedes Gesetz und somit auch jedes Strafgesetz muss mit der Verfassung
in Einklang stehen (Vorrang der Verfassung).3

Trotz dieser eigentlich eindeutigen Lage bleibt in der strafrechtlichen Dis-
kussion das Grundgesetz als Bezugspunkt hdufig sowohl begrifflich als auch
inhaltlich ausgespart. Dies liegt zum einen daran, dass die Frage nach Legiti-
mationsanforderungen fiir Strafnormen schon vor dem Inkrafttreten des Grund-
gesetzes Gegenstand der Forschung war; der begriffliche Rahmen, unter dem
sie diskutiert wurde, war zunéchst rein strafrechtlicher Natur und blieb es auch
lange.* Zum anderen ist festzustellen, dass der Einfluss des Verfassungsrechts
auf das Strafrecht tiberhaupt erst ab den 1960er Jahren in den Blickpunkt der
Strafrechtswissenschaft geriickt ist.> Seither hat es zwar immer wieder Mono-
grafien gegeben, die das Verhéltnis von Straf- und Verfassungsrecht im Rahmen

I Vgl. statt vieler MiiKo-StGB/Freund, Vor §§ 13 ff. Rn. 37.

2 Pawlik, FS Jakobs, S. 469, 478; Jakobs, Strafrecht AT, 1. Abschn., Rn. 1; dhnlich Woh-
lers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, S.253; siehe allgemein zum Wandel der Legi-
timititsanforderungen, Gusy, Legitimitat im demokratischen Pluralismus, S. 9 ff., 63 ff.

3 Maunz/Diirig-GG/Herzog/Grzeszick, Art.20 [Stand 11/2006] Rn.25; Beck-OK-GG/
Huster/Rux, Art. 20 [Stand 03/2015] Rn. 165; Bethge, FS Stern, S.295, 297ff.; Gusy, Legi-
timitdt im demokratischen Pluralismus, S. 77.

4 Greco, in Brunhober et al. (Hrsg.), Strafrecht und Verfassung, S.13, 15; Kuhlen, in
Stolleis (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, S. 39, 40f.

5 Sax, in Bettermann et al. (Hrsg.), Die Grundrechte Bd. I11/2, S. 909 ff.; Hamann, Grund-
gesetz und Strafgesetzgebung, S. 17 {f., 25 ff.; Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz.
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der Strafgesetzgebung zum Thema hatten®, im Fokus der deutschen Strafrechts-
forschung steht jedoch seit dem 18. Jahrhundert” unverdndert der Begriff des
,»Rechtsguts*®, der originir keinen verfassungsrechtlichen Bezug aufweist. Bis-
lang gibt es nur wenige Versuche wie insbesondere die von Roxin, Rudolphi
und Stédchelin. die mit ihm verbundene Rechtsgutstheorie verfassungsrechtlich
zu verankern.’

Des Weiteren ist auch der Einfluss des im Grundgesetz verankerten Demo-
kratieprinzips (Art.20 Abs. 1 GG) auf eine materielle Strafbegriindung inner-
halb der Strafrechtswissenschaften kaum untersucht worden, ja vielmehr wurde
in letzter Zeit von einigen Autoren eine ,,verstorende Demokratieferne“!® in
der Strafrechtswissenschaft konstatiert.!! Zum Erlass von Strafgesetzen ist
aber nur der demokratisch legitimierte Gesetzgeber befahigt. Erst 2008 hat das
Bundesverfassungsgericht im sogenannten Inzest-Urteil'? klargestellt, dass es
grundsétzlich Sache des Gesetzgebers ist, den Bereich strafbaren Handelns fest-
zulegen. Dabei ist er in der Wahl der Giiter frei, die er mit den Mitteln des
Strafrechts schiitzen will, Grenzen setzt ihm allein die Verfassung.!3 Dieser An-
sicht des Gerichts schliet sich diese Arbeit, wie noch genauer dargelegt wird,
vollumfénglich an, jedoch soll gezeigt werden, inwiefern diese Aussage ver-
fassungsrechtlich und insbesondere demokratietheoretisch geboten ist. Die &u-
Berst knappe Begriindung des Gerichts soll hier eine ausfiihrlichere theoretische
Untermauerung erfahren. !4

6 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte; Appel, Verfassung und Strafe;
Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat; zuletzt Kaspar, VerhéltnisméBigkeit und
Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht.

7 Sina, Dogmengeschichte, 1962, S. 14ff.

8 Vgl. nur Sch-Sch/Lenckner/Eisele, Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 8; SK-StGB/Rudolphi, Vor § 1
Rn. 2; Roxin, Strafrecht AT, § 2 Rn. 2 ff.; MiiKo-StGB/Freund, Einl. Rn. 23, Vor §§ 13 ff. Rn. 40;
NK-StGB/Hassemer/Neumann, Vorbem. §1 Rn. 109 ff.; Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht
AT, §3 Rn. 10; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 1 Rn. 6; Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie; Swoboda, ZStW 122 (2010), S. 24 ff.

9 Roxin, JuS 1966, S.337, 381; derselbe, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, S. 1, 12 ff.,
151f.; derselbe, Strafrecht AT/1, § 2 Rn. 93, Rudolphi, FS Honig, S. 151, 158, eingeschrinkter
in SK-StGB/Rudolphi, Vor §1 Rn.4ff.; Stichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat,
S. 82ff.

10" Stuckenberg, GA 2011, S. 653, 658.

" Appel, KritV 1999, S.278, 286f.; Amelung, in Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg,),
Die Rechtsgutstheorie, S. 155, 163; Gdrditz, Der Staat 49 (2010), S.331f.; Stuckenberg, GA
2011, S. 652, 658f1.; diese Feststellung positiv bewertend Greco, in Brunhéber et al. (Hrsg.),
Strafrecht und Verfassung, S. 13, 25. Zum Verhéltnis von Strafrecht und Politik Donini, in
Vormbaum (Hrsg.), Jahrbuch der juristischen Zeitgeschichte 3 (2001/2002), S.408; Maas,
NStZ 2015, S. 305 ff. Allgemein gegen das Verstiandnis einer Gegensitzlichkeit von Recht und
Politik siche Hillgruber, VVDStRL 67 (2008), S.7, 8f. m. w.N.

12 BVerfGE 120, 224; Stuckenberg bezeichnet das Urteil als einen ,,heilsamen Schock*,
GA 2011, S. 653, 655.

13 BVerfGE 120, 224 (240f1.).

14 Dass die Entscheidung des Gerichts in der Sache durchaus kritisiert werden kann ist
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Mag mancher Autor eine Mehrheitsentscheidung im Rahmen der Gesetz-
gebung als unzureichend ansehen und daher vor der Gefahr einer ,,Tyrannei der
Massen“!3 warnen, so kann dies jedoch nicht dazu fiihren, das Demokratieprin-
zip weiterhin zu ignorieren und aus vorkonstitutionellen Theorien (wie etwa
der oben erwdhnten Rechtsgutslehre) Anforderungen fiir den Gesetzgeber ab-
zuleiten, die seine durch die Verfassung gewéhrleistete Freiheit im Bereich der
Strafgesetzgebung beschneiden. Vielmehr wire, mit Blick auf den oben bereits
angesprochenen ,,Vorrang der Verfassung*, zu untersuchen, ob nicht das Grund-
gesetz Mittel zur Verfiigung stellt, die der Befiirchtung einer Unterdriickung
der Minderheit durch die Mehrheit entgegen treten konnen. Ziel dieser Arbeit
soll es daher sein, ein verfassungsrechtlich geprégtes Legitimationsmodell fiir
Strafgesetze unter besonderer Beriicksichtigung des Demokratieprinzips zu er-
arbeiten. Als mogliche verfassungsrechtliche Schranken fiir den Gesetzgeber
sollen insbesondere die Grundrechte!® und der verfassungsrechtliche Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit!” gepriift werden. Hierbei sollen die Errungenschaften
der vorkonstitutionellen Zeit und der anderen Legitimationsmodelle sicherlich
nicht vollkommen auBer Acht gelassen werden, sondern es soll vielmehr unter-
sucht werden, ob die entwickelten Legitimationskriterien auch verfassungs-
rechtlich entscheidend sind und ob sie nicht unter Umstédnden auch grundrecht-
lich abgebildet werden kénnen.

IT. Bezugsfeld

Die Erarbeitung eines verfassungsrechtlich gepragten Legitimationsmodells fiir
Strafgesetze soll nicht nur auf theoretischer Ebene erfolgen, sondern auch an-
hand konkreter Straftatbestinde gepriift werden.!® Die besondere Bedeutung
und Tragweite, die einem Eingriff des Staates in die Freiheitsrechte des Einzel-
nen beizumessen ist, verlangt es, dass ein solches Modell in seiner Anwendung
auf Strafgesetze auch tatséchlich praktikabel ist. Denn wie Zaczyk es formuliert,

unbestritten und wird auch von Kritikern der Rechtsgutslehre eingerdumt. Z. B. Stuckenberg,
GA 2011, S. 653, 655; derselbe, Verfassungsrechtsprechung, S. 846, 850. Diese Méngel andern
jedoch nichts an der zustimmungswiirdigen Aussage des Gerichts zum Demokratieprinzip im
Strafrecht und der Rechtsgutslehre.

15 Zaczyk, Der Staat 50 (2011), S. 295, 296.

16 Vgl. Grundrechtsdogmatik bei Hornle, Grob anstossiges Verhalten, S. 41 ff.; Forderung
bei Stuckenberg, GA 2011, S. 653; Gdrditz, Der Staat 49 (2010), S. 331, 360.

17 Weigend, FS fiir Hirsch, S.917; LK-StGB/Weigend, Einl. Rn. 1; Gdrditz, Der Staat 49
(2010), S.331, 360; kritisch Neumann, in v. Hirsch/Seelmann/Wohlers (Hrsg.), Mediating
Principles, S. 128, 136; Hassemer, in v. Hirsch/Seelmann/Wohlers (Hrsg.), Mediating Princi-
ples, S. 121, 125f.; Héornle, Grob anstossiges Verhalten, S. 33 ff.

18 SchlieBlich ist ,,die Strafe ist keine Erfindung der Theorie*, Pawlik, in Schumann
(Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, S. 59.



4 A. Einleitung

ist der Gegenstand der Strafrechtswissenschaften gerade kein theoretisches
Objekt, sondern ein Begriindungszusammenhang, der in die Lebenspraxis von
Subjekten miindet.!®

Als Bezugsfeld dienen in der vorliegenden Arbeit geltende Straftatbestdnde
des Strafgesetzbuchs, die dem Bereich des Schutzes von Staat und Verfassung
entnommen sind. Der Wahl dieses Bezugsfeldes liegen verschiedene Uber-
legungen zu Grunde, die einerseits auf staatsrechtlichen und andererseits auf
strafrechtlichen Gedanken beruhen. Sie sollen in der Folge kurz erldutert wer-
den.

1. Historie

Zunichst zeigt die Historie des strafrechtlichen Staatsschutzes, dass er zu ver-
schiedenen Zeiten von verschiedenen Herrschaftsformen als unverzichtbar
angesehen wurde. Wihrend jedoch z. B. Diktaturen die Uberwachung Anders-
denkender als Rechtfertigung fiir strafrechtlichen Staatsschutz anfiihren kénnen
und konnten, bleibt dies unserer heutigen Demokratie wegen der freiheitlichen
und pluralistischen Grundausrichtung des Grundgesetzes gerade verwehrt.?0
Ein kurzer Uberblick iiber die Historie des strafrechtlichen Staatsschutzes zeigt
jedoch, mit welcher Selbstverstandlichkeiten sich der deutsche Staat — unabhén-
gig von der jeweils gerade existenten Staatsform — dennoch immer wieder zum
Schutzobjekt gemacht hat.?! Dabei wird deutlich, dass Straftatbestinde dieser
Art zwar schon immer existiert haben und iiber ihre Ausgestaltung auch viel
diskutiert wurde, ihre grundsétzliche Berechtigung hingegen selten besprochen
wurde und wird.

Der Schutz des politischen ,,Gemeinwesens* 1asst sich bis in die Zeit der
Germanen zuriickverfolgen.?? Es handelt sich bei diesem Feld historisch ge-
sehen also zweifelsfrei um ,,Kernstrafrecht®, das sich allerdings im Verlauf der
Geschichte vom romisch-rechtlichen Majestétsdelikt bis hin zum geltenden
Staatsschutzrecht einer rechtsstaatlichen Demokratie gewandelt hat.

Das Staatsschutzrecht hat in jedem auf deutschem Boden erlassenen Straf-
gesetzbuch, vom ,,Allgemeinen Landrecht fiir die PreuSischen Staaten® (1794),
im preuflischen StGB von 1851 iiber das Reichsstrafgesetzbuch (1871) bis

19 Zaczyk, ZStW 123 (2011), S. 691, 693.

20 Siehe auch den allgemeineren Hinweis von Jakobs, Strafrecht AT, 1. Abschn. Rn. 1 wo-
nach der Zustand des Staates (Kriegs- oder Friedenszeit, sdkularer oder geistlicher Staat) den
Einsatz von Strafe beeinflusst; in die gleiche Richtung Mir Puig, FS Hassemer, S. 521, 523;
einen Uberblick {iber die Formen staatlicher Strafe im 18.-20. Jahrhundert gibt Rijping, in
Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat, S. 35 ff.

21 Siehe auch Kern, Der Strafschutz des Staates und seine Problematik, S. 8.

22 Vgl. die ausfiihrliche historische Darstellung von Schroeder, Der Schutz von Staat und
Verfassung im Strafrecht, S. 7 ff.
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hin zur Erweiterung der Straftatbestéinde in den Republikschutzgesetzen?3 der
Weimarer Zeit, seinen Platz gefunden.?* In der NS-Zeit wurde der strafrecht-
liche Staatsschutz durch Ausweitung der Tatbestdnde und Erhéhung der Straf-
androhungen zu einem Mittel des staatlichen Terrors.2> Auch heute besteht in
der Kommentarliteratur zum StGB ein weitgehender Konsens, dass das Straf-
recht zum Schutz von Staat und Verfassung gerade fiir unsere rechtsstaatliche
Demokratie unerlésslich ist.?

Unter dem Grundgesetz hat der strafrechtliche Staatsschutz dabei eine wech-
selvolle Geschichte erlebt. Mit dem Erlass des Grundgesetzes am 23.05. 1949
bestand auch sofort wieder ein in Art. 143 a. F.2” normiertes Verbot des Hochver-
rats zum Schutz der soeben erlassenen Verfassung und des auf ihr basierenden
Staates. Die Ubergangsregelung wurde 1951 durch das 1. Strafrechtséinderungs-
gesetz?® durch eine neuartige und originelle Konzeption?® des Verfassungs- und
Staatsschutzes ersetzt. Neben den Regelungen iiber den Hoch- und Landesver-
rat wurde mafgeblich nach Vorbild des Schweizerischen StGB der Abschnitt
iiber die ,,Staatsgefdhrdung* eingefiihrt und der Fokus auf die staats- und ver-
fassungsfeindliche Absicht des Titers als tragendes Motiv fiir seine Tat gelegt.30
Insbesondere die Straftatbestinde des Abschnitts ,,Staatsgefdhrdung* erfuhren
heftige Kritik und wurden teilweise als verfassungswidrig beurteilt.3! Danach
wurden immer wieder Straftatbestéinde geéndert, aber erst 1968 kam es schlie3-
lich zu einer nennenswerten Neugestaltung durch das 8. Strafrechtsdnderungs-
gesetz32, das eine deutliche Liberalisierung des Staatsschutzstrafrechts bewirk-
te.33 Uber die Anderungen war in mehr als 50 Sitzungen des Sonderausschusses
Strafrecht mit zahlreichen Sachverstidndigen aus allen fachlichen Bereichen
beraten worden, was wiederum deutlich macht, dass es sich um eine gerade
auch politisch ungemein bedeutsame und brisante Materie handelte.3

23 RGBI. 1239.

24 Ubersicht in NK-StGB/Paeffgen, Vorbem. §§ 80-101a Rn. 1 ff.

25 NK-StGB/Paeffgen, Vorbem. §§ 80-101a Rn. 3; vgl. auch ausfiihrliche Darstellung bei
Schroeder, Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht, S. 148 ff.

26 MiiKo-StGB/Lampe/Hegmann, Vorbem. §§ 81 ff. Rn. 1; LK-StGB/Laufhiitte/Kuschel,
Vor §80 Rn. 21.

27 Zur Genese von Art. 143 a. F. siche NK-StGB/Paeffgen, Vor §§ 80-101a Rn. 5.

28 BGBI. 1950, Teil I, S. 739.

29 Schroeder, in Bundesministerium des Inneren (Hrsg.), Verfassungsschutz und Rechts-
staat, S. 220; vgl. auch Livos, Grundlagen der Strafbarkeit des Hochverrats, S. 17.

30 NK-StGB/Paeffgen, Vor §§80-101a Rn. 6.

31 Copié, Grundgesetz und politisches Strafrecht neuer Art; Backes, Rechtsstaatsgefahr-
dungsdelikte und Grundgesetz.

32 BGBI. 1968, Teil I, S. 741.

33 Woesner, NJW 1968, S.2129.

34 Miiller-Emmert (MdB, stellvertretender Vorsitzender des damaligen Sonderausschusses
fiir die Strafrechtsreform), NJW 1968, S.2134.



6 A. Einleitung

Zuletzt wurden 2009 die heftig umstrittenen3> §§ 89a, 89b, 91 StGB durch
das Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung schwerer staatsgefdhrdender Ge-
walttaten (GVVG)3¢ in das StGB eingefiihrt. Diese Straftatbestéinde sollen dem
»Kampf gegen den Terror* dienen und standen zum grofen Teil aufgrund der
weiten Vorverlagerung der Strafbarkeit und der mangelnden Bestimmtheit in
der Kritik. Gerade dann jedoch, wenn es wieder zur Ausweitung von strafrecht-
lichen Tatbestdnden auf diesem ohnehin schon sehr sensiblen Gebiet des Straf-
rechts kommt, ist es umso wichtiger, sich der grundsitzlichen Legitimitdt von
Staatsschutzdelikten im heutigen System zu versichern.

2. Spannungsverhdltnis von Grundrechten und Staatsschutz

Die Betrachtung von Staatsschutzdelikten im Hinblick auf die Entwicklung
und Uberpriifung eines verfassungsrechtlich gepriigten Legitimationsmodells
erscheint aulerdem reizvoll, da die in der Verfassung verbiirgten Grundrechte
und der Staatsschutz in einem besonderen Spannungsverhéltnis stehen. Der ein-
gangs schon erwéhnte Eingriff des Staates in die Freiheit des Einzelnen, der je-
dem Strafgesetz immanent ist, wird hier im besonderen MaBe deutlich, da zum
Schutz der Verfassung gerade in verfassungsmiflige Rechte eingegriffen wird.
Ein umfangreicher strafrechtlicher Staatsschutz verringert die Bewegungsfrei-
heit der Biirger, und je weitreichender der Schutz der Verfassung ist, desto eher
widerspricht er der Verfassung.3”

Es besteht die Gefahr, dass der Staat bzw. die politischen Parteien und Per-
sonen, die den Staat tragen, das Strafrecht zur Sicherung ihrer Macht gegeniiber
dem Biirger missbrauchen.3?

Der beste Staatsschutz, die (aktive) Verfassungstreue des Biirgers3?, ldsst
sich mit strafrechtlichen Mitteln hingegen gar nicht erreichen.*? Bereits ab dem
19. Jahrhundert mehrten sich daher in der Wissenschaft die Stimmen, die im
Hinblick auf staatsgefdhrdende Straftaten eine Privilegierung des ,,politischen
Verbrechers® forderten und auf ihn das Kriegs- nicht aber das Strafrecht an-
wenden wollten.*! Zu Zeiten der Weimarer Republik, die bekanntermaBen in
ihrer Existenz von rechter und von linker Seite bekdmpft wurde, vertrat etwa

35 Kritisch: Sieber, NStZ 2009, S. 353, 363; Deckers/Heusel, ZRP 2008, S. 169 ff.; Gier-
hake, Z1S 2008, S. 397 ff.; Gazeas/Grosse-Wilde/KiefSling, NStZ 2009, S. 593 ft.; Strittig auch
schon, ob es sich um Staatsschutzdelikte handelt, dies ablehnend NK-StGB/Paeffgen, §89a
Rn. 1 ff. m.w.N.; die Gesetze befiirwortend: Kauder, ZRP 2009, S.20ff.; differenzierend
Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts, S. 227 ff.

36 BGBI. 2009, Teil I, S.2437.

37 LK-StGB/Laufhiitte/Kuschel, Vor § 80 Rn. 20.

38 Eindringlich Hellmer, GS H. Kaufmann, S. 747, 748 .

39 Hellmer, GS H. Kaufmann, S. 747, 755; LK-StGB/Laufhiitte/Kuschel, Vor § 80 Rn. 22.

40 LK-StGB/Laufhiitte/Kuschel, Vor § 80 Rn. 21.

41 Schroeder, Der Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht, S. 59 f.
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Radebrecht die Ansicht, dass es sich bei den Tétern solcher Delikte in der Regel
um politische Uberzeugungstiter handelt, die die Geltung der Strafnorm als
solche ablehnen und denen der demokratische Staat daher nicht mit Selbst-
gerechtigkeit begegnen diirfe.#2 Mag diese Argumentation zunichst grund-
sitzlich nachvollziehbar sein, so ergibt sich aus ihr jedoch in der Praxis das
Problem, dass sie sowohl fiir eine mildere als auch eine schérfere Bestrafung
von Uberzeugungsverbrechern herangezogen werden kann und die Abkoppe-
lung vom jeweiligen rechtlichen Bezugssystem die Gefahr des Missbrauchs und
der Willkiir in sich triagt.* Dieses Verstdndnis ist unter dem Grundgesetz nicht
mehr aufrecht zu erhalten. Die Erfahrungen der Weimarer Republik mit der
,Machterschleichung® der Nationalsozialisten haben dies schmerzlich deutlich
werden lassen. Das deutsche Grundgesetz ist nicht neutral zu jeder Art von po-
litischer Auffassung, sondern bekennt sich zu einer wertgebundenen Demokra-
tie.** Das zeigt sich etwa in Art. 79 Abs. 3 GG, der bestimmte verfassungsrecht-
liche Grundstrukturen jeder politischen Disposition entzieht.4> Uberdies
enthdlt das Grundgesetz in Art. 9 Abs. 2, Art. 18 und Art. 21 Abs.2 GG Staats-
schutzgebote, aus denen Rechtsprechung und Lehre das Konzept der ,,wehr-
haften Demokratie* entwickelt haben*®, das nach herrschender Meinung auch
einer Absicherung durch das Strafrecht bedarf.#” Die Bedeutung der Wert- und
Wehrhhaftigtkeit des Grundgesetzes fiir den Bereich des strafrechtlichen Staats-
schutzes wird spéter ausfiihrlich erldutert werden.

3. Besonderheit der Schutzgiiter und deren Vernachlissigung
von der Wissenschaft

Der strafrechtliche Staatsschutz bietet sich zuletzt aufgrund seiner Schutzgiiter
als Untersuchungsfeld an. Geschiitzt werden der Bestand der Bundesrepublik
(§92 1), die innere und duBere Sicherheit (§92 III Nr.2) und die Verfassungs-
grundsitze (§ 92 I1).48 Hierbei handelt es sich um abstrakte und tiberindividuel-
le Schutzgiiter. Deren Legitimation ist in der Strafrechtswissenschaft ebenfalls

42 Radbruch, ZStW 44 (1924), S. 34, 36.

43 Siehe auch MiiKo-StGB/Lampe/Hegmann, Vorbem. §§ 81 ff. Rn.2 die auf den Miss-
brauch unter Hitler und Stalin hinweisen.

44 MiiKo-StGB/Lampe/Hegmann, Vorbem. §§ 81 ff. Rn. 7; Schliesky, HdbStR XII, §277
Rn. 10; siehe auch ausfiihrlich dazu Teil F 11 3.

45 Papier/Durner, ASR 128 (2003), S. 342, 248.

46 NK-StGB/Paeffgen, Vorbem. §§81-101a Rn. 13; grundlegend zum Konzept Papier/
Durner, AR 128 (2003), S. 340 ff.; Maunz/Diirig-GG/Klein, Art. 21 [Stand 12/2014] Rn. 490;
Teil F 11 3.

47 MiiKo-StGB/Lampe/Hegmann, Vorbem. §§ 81 ff. Rn. 7; NK-StGB/Paeffgen, Vorbem.
§§81-101a Rn.13; Sch/Sch-StGB/Sternberg-Lieben, Vorbem. zum 1. und 2. Abschnitt
Rn. 5 ft.; LK-StGB/Laufhiitte/Kuschel, Vor §80 Rn.21; Maurach/Schroder/Maiwald, Straf-
recht BT/2, § 82 Rn. 29.

48 LK-StGB/Laufhiitte/Kuschel, Vor § 80 Rn. 20.
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immer wieder Gegenstand von Diskussionen, zu der die vorliegende Arbeit in
ihrer beschriebenen Zielsetzung mdglicherweise einen Beitrag zu leisten ver-
mag. Aktuell findet die Debatte meist in Fortfiihrung der Rechtsgutstheorie und
der Unterscheidung zwischen Kollektiv- und Individualrechtsgiitern statt. Das
sogenannte klassische Strafrecht oder auch Kernstrafrecht mit Tatbestdnden
wie Mord, Korperverletzung und Diebstahl dient in der Regel dem Schutz des
einzelnen Biirgers.*° Daneben gibt es auch kollektive Rechtsgiiter. Diese sind in
letzter Zeit Gegenstand einiger wissenschaftlicher Abhandlungen geworden,>°
wobei im Vordergrund dieser Arbeiten die These stand, dass es sich bei kollek-
tiven Rechtsgiitern, als einer recht neuen Erscheinung im Strafrecht, zumeist
um ,,Scheinrechtsgiiter* handele. Den historisch schon seit langem bestehenden
kollektiven Rechtsgiitern der Staatsschutzdelikte wurde dabei jedoch nur wenig
Aufmerksamkeit zuteil®!. Stattdessen wurde die Kritik an, wie Neumann es
formuliert, ,,leichtgewichtigen Gegnern vorgetragen.>? Die Problematik des
Strafrechts, das nicht das interpersonale Unrecht bestraft, wurde mit Beachtung
der bereichsspezifischen Probleme bereits fiir den Bereich der Umweltdelikte
und der Drogenstrafbarkeit bearbeitet.>> Neben vereinzelten ,kleinen* Straftat-
bestinden, die fiir eine kritische Untersuchung auf ihre Legitimitét interessant
wiren (z. B. § 166, der die Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgemein-
schaften und Weltanschauungsbekenntnissen unter Strafe stellt), bietet sich also
die duBerst grole Gruppe der Staatsschutzdelikte an, die trotz ihres groen Um-
fangs im Grunde genommen nur die oben genannten vier Giiter schiitzt.

4. Ausgewdhlte Delikte

Aus den oben ausgefiihrten Griinden sind die im Folgenden zu untersuchenden
Delikte dem Bereich des Staatsschutzstrafrechts entnommen. Konkret handelt
es sich um den Hochverrat gegen den Bund gemiB § 81 StGB, die verfassungs-
feindliche Sabotage nach §88 StGB und die §§ 107-107c StGB aus dem Be-
reich des Wahlstrafrechts. Die Delikte wurden ausgewihlt, da sie die Vielzahl
von Staatsschutzdelikten exemplarisch abzubilden vermdgen. Entsprechend
sind sie unterschiedlichen Abschnitten des StGB und des Staatsschutzstraf-
rechts entnommen: Der Hochverrat nach § 81 und die Sabotage nach § 88 sind

49 Hellmer, GS H. Kaufmann, S. 747, 748.

50 Z.B. Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht; Anastasopoulou, Deliktstypen
zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter; Greco, FS Roxin 11, Bd. 1, S. 199; Wohlers, Deliktstypen
des Praventionsstrafrecht- zur Dogmatik ,,moderner Geféahrdungsdelikte.

51 Feststellung auch bei Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S.338.

52 Neumann, bezogen auf das Buch von Herzog, ZStW 106 (1994), S. 184, 195.

53 Zur Drogenstrafbarkeit etwa: Wang, Drogenstraftaten und abstrakte Gefdhrdungsdelik-
te; Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus; Haffke, ZStW 107 (1995), S.761;
zum Umweltstrafrecht etwa: Kuhlen, Umweltstrafrecht in Deutschland und Osterreich; der-
selbe ZStW 105 (1993), S. 697; Rengier, NJW 1990, 2506; Tiedemann, NStZ 1988, S. 337 ff.
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beide im ersten Abschnitt ,,Friedensverrat, Hochverrat und Gefiahrdung des
demokratischen Rechtsstaats™ zu finden. Die Wahlstraftaten der §§ 107-107¢
finden sich im vierten Abschnitt {iber ,,Straftaten gegen Verfassungsorgane und
bei Wahlen und Abstimmungen®.

Jedes dieser Delikte deckt eines oder mehrere der vier Schutzobjekte des
Staatsschutzstrafrechts ab, sodass jeweils eine anschauliche Priifung der Ver-
fassungsméBigkeit als Bestand eines Straftatbestandes erfolgen kann. Da das
Hauptaugenmerk der Arbeit nicht auf der Tatbestandsebene der einzelnen
Delikte und somit auf dem ,,wie* der Ausgestaltung der Strafbarkeit liegt,
sondern das vorgelagerte ,,ob* der Strafbarkeit und die Frage der Legitimitét
des Bestehens der Straftatbestinde als solche in den Blick nimmt, wurden die
Tatbestdnde zudem unter dem Gesichtspunkt ausgewdhlt, dass es sich um recht
kurze Straftatbestdinde handelt, die hinsichtlich bestehender tatbestandlicher
Probleme nicht zu sehr iiberfrachtet sind.



B. Voriiberlegungen

I. Die unterschiedlichen Perspektiven
auf Grund und Grenzen staatlichen Strafens

Durch den in der Einleitung verwendeten Begriff der Legitimation wird auf
eine rechtfertigende Herleitung eines Rechts oder einer ganzen Rechtsordnung
verwiesen.! Uber den MaBstab, anhand dessen eine solche Rechtfertigung
erfolgt, ist damit aber noch nichts gesagt. Allerdings weist der Begriff iiber
die bloBe Legalitdt, verstanden als RechtméBigkeit im Sinne einer formellen
Ubereinstimmung mit den Gesetzen, hinaus.2Als weiterer Begriff tritt die Legi-
timitdt hinzu. Zum Teil wird dieser als inhaltlich identisch mit dem Begriff der
Legitimation aufgefasst.> Ubwiegend wird Legitimitit aber als Vorgang des
Legitimierens und Legitimation als dessen Resultat aufgefasst.* Nach einer
Definition von Isensee heiit Legitimation, den Grund dafiir schaffen, dass ein
Sein, Sollen oder Wollen rechtliche Anerkennung verdient.> Das leitet {iber zum
soziologisch gepragten Legitimitédtsbegriff von Weber, der darunter die Akzep-
tanz oder faktische Anerkennunng verstand.® Inwiefern dieser Aspekt fiir die
hier vorliegende Arbeit eine Rolle spielt, wird spiter gezeigt.” Grundsitzlich
soll hier jedoch der rechtlich-normative Legitimationsbegriff, also die Recht-
fertigung anhand normativer MaBstébe, im Mittelpunkt stehen.®

In der staatlichen Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland bildet das
Grundgesetz die hochste Legitimationsebene, auch wenn die Frage nach der

U Béckenforde, HAbStR 11, § 24 Rn. 3.

2 Schobener/Knauff, Allgemeine Staatslehre, §4 Rn. 4.

3 Vofkuhle/Sydow, JZ 2002, S. 673, 674. Zu den Begrifflichkeiten siehe auch Mdllers, in
Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, S. 281, 288, 297, 308; derselbe, Gewaltenglie-
derung, S.33ff.

4 VoBkuhle/Sydow, JZ 2002, S. 673, 674; Rennert, JZ 2015, S. 529.

5 Isensee, Der Staat 20 (1981), S. 16; sieche zur Anerkennungstheorie Gusy, Legitimitéit im
demokratischen Pluralismus, S. 65 f.

6 Weber, in Winckelmann (Hrsg.), Max Weber. Gesammelte Aufséitze zur Wissenschafts-
lehre, S.475ff.; Wiirtenberger jun., Die Legitimitit staatlicher Herrschaft, S. 14£.; Vofkuhle/
Sydow, JZ. 2002, S. 673, 674.

7 Siehe dazu Teil D III 3.

8 VoPkuhle/Sydow, JZ 2002, S. 673, 674.
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