Klaus-Stephan von Danwitz

Strafschirfungen fiir Riickfalltaten: Ein Riickfall des vorgewarnten
Gesetzgebers?

1. Die Ausgangssituation

Bis zum Ende der 1960er Jahre enthielt das bundesdeutsche Strafgesetzbuch vier Ein-
zelfille von Strafschirfungen fiir Riickfalltaten. Geniigte beim Raub eine einschldgige
Vorverurteilung (§ 250 Abs. 1 Nr. 5 StGB), verlangten die Bestimmungen iiber die
Riickfallschérfung beim Diebstahl (§ 244 f. StGB), bei der Hehlerei (§ 261 StGB) und
beim Betrug (§ 264 StGB) jeweils zwei gleichwertige (Diebstahl) bzw. gleichartige
Vorverurteilungen (Hehlerei, Betrug). In Fortfiihrung der in den jeweiligen Grundtat-
bestinden damals vorgesehenen ausschlieBlich stationdren Rechtsfolgenbestimmun-
gen legten die speziellen Riickfallvorschriften zudem fest, dass die voraufgegangenen
Gefédngnis- bzw. Zuchthausstrafen mindestens z. T. verbiiit bzw. erlassen sein muss-
ten, um bei erneuter Verurteilung eine Strafschirfung begriinden zu konnen.! Mit der
Streichung der besonderen Riickfallregelungen durch das 1. StrRG im Jahre 1969
nahm der Gesetzgeber zutreffende Kritik an strafschidrfenden Riickfallbestimmungen
auf, die auf ein blof formelles Kriterium, das der Vorverurteilungen, abstellten.

Sein Riickzug war jedoch bestenfalls halbherzig. Denn der Gesetzgeber fiigte § 17
StGB bzw. dessen Nachfolgebestimmung (§ 48 StGB)? in den Allgemeinen Teil des
StGB ein.’ Bei diesen grundsitzlich fiir alle Delikte geltenden Riickfallvorschriften
handelte es sich um materielle. Als materielles Erfordernis diente das in der neuen vor-
sitzlichen Straftat zum Ausdruck gekommene Hinwegsetzen iiber die Warnfunktion
der Vorverurteilungen (»dafl er sich die frilheren Verurteilungen nicht hat zur War-
nung dienen lassen«).* In einem solchen Verhalten sahen Befiirworter der Riickfall-
klausel verstirkte kriminelle Energie am Werk, die eine erhohte Tatschuld begriinden
und damit die Strafschirfung legitimieren sollte.’ Begleitet wurde die materielle
Riickfallklausel von zwei formellen Erfordernissen, ndmlich zwei Vorverurteilungen
und einer VorverbiiBung von mindestens dreimonatiger Freiheitsstrafe. Die gesetzlich
vorgesehene Folge bei einem derartigen Riickfall war eine mit Ausnahme der Ahn-
dung von Bagatellunrecht — der in der Praxis allerdings hdufigste Anwendungsfall —
moderate Belastung des riickfilligen Delinquenten. Die §§ 17 und 48 StGB hoben das
MindeststrafmaR auf sechs Monaten Freiheitsstrafe.® Fiir etliche Delikte, darunter die

Hanack, S. 100 (101), in: Jiirgen Baumann, Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch (1968).

2 Sturm, MDR 1979, S. 369.

3 Die Gestaltung der Riickfallbestimmungen zeichnet das BVerfG E 50, 125 (126) knapp
nach; zur Forderung nach Wegfall des § 17 StGB: Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 195 (208).

4 Stree, in: Schonke/Schroder, StGB, 22. Aufl. (1985), § 48 Rn 17, zur individuellen Fest-
stellung der Missachtung des Warnappells; Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 Fn 2.

5 BVerfGE 50, 125 (134 f.); Horstkotte, JZ 1970, S. 152 (153); Sturm, MDR 1979, S. 369
(370); Dolling, NJW 1987, S. 1041 (1045) referierend.

6 Horstkotte, JZ. 1970, S. 152; Stree, in: Schonke/Schroder, 22. Aufl. (1985), § 48 Rn 20.
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damalige Unzucht mit Kindern,” erwiesen sich die beiden in ihren Anforderungen
tibereinstimmenden® Riickfallvorschriften jedoch als unnétig, weil deren Mindeststraf-
rahmen sechs Monate oder hoher lag.® Kritiker werteten daher die allgemeinen
Riickfallbestimmungen als irrationale Trotzreaktion, als Ausdruck der Enttduschung
iiber frustrane Vorverurteilungen und sahen in ihnen einen pauschalen Ungehorsams-
zuschlag.'® Insbesondere bezweifelte man, dass Vorverurteilungen Hemmungsimpulse
aufbauen konnten.'!

Mit dem 23. StAG aus dem Jahre 1986 hob der Gesetzgeber schlieBlich § 48 StGB
auf.'” Die weithin einmiitig zustimmende Resonanz des Schrifttums fand eine unter-
schiedliche Abstufung von gemessenem Beifall'® bis zu nahezu begeistertem Zu-
spruch'*. Nur vereinzelt wurde eine Strategie zur Bekimpfung des Riickfalls ange-
mahnt. '

Fiir gut ein Jahrzehnt spielte das Thema von allgemeinen oder deliktsspezifischen
Riickfallnormierungen in der bundesdeutschen Kriminalpolitik keine Rolle, bevor im
Jahre 1998 mit § 176 a Abs. 1 Nr. 4 StGB als einer Variante des schweren sexuellen
Missbrauchs von Kindern die Riickkehr eines tiberwunden geglaubten Instruments die
Fachwelt iiberraschte. Da Riickfalluntersuchungen nach Vollzug stationdrer Rechts-
folgen regelméBig einen Untersuchungszeitraum von fiinf Jahren nach Entlassung zu-
grundelegen,'® ist nun der Zeitpunkt gekommen, die inzwischen als § 176 a Abs. 1
StGB firmierende Variante einer genaueren Analyse zu unterziehen.

Nach Behandlung von Entstehungsgeschichte (II.) stehen Normstruktur (III.) und
die Untersuchung der Verfassungsmifigkeit des § 176 a Abs. 1 StGB im Zentrum
(IV.), bevor eine Erwartung an kiinftiges Gesetzgebungsverhalten formuliert werden
soll (V.).

II. Die Entstehungsgeschichte der Riickfallqualifikation in § 176 a Abs. 1 StGB

Das Gesetzgebungsverfahren zeigt den Kompromisscharakter der Riickfallbestim-
mung in § 176 a Abs. 1 StGB klar auf. Bestrebungen, den sexuellen Missbrauch von
Kindern gem. § 176 StGB zum Verbrechenstatbestand umzugestalten, fanden keine
ausreichende Zustimmung. Um das Gesamtpaket des 6. StrRG mit Mehrheit beschlie-
Ben zu konnen, wurde sodann die spezifische Riickfallbestimmung in § 176 a Abs. 1
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14 Jung, JuS 1986, S. 741 (743); Geiter, ZRP 1988, S. 376 (381).

15 Zipf, in: FS f. Herbert Trondle (1989), S. 439 (442).

16 Siehe etwa Berckhauer, MschrKrim 1982, S. 270 (274); vgl. Kerner, in: KKW, 3. Aufl.
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Nr. 4 StGB aufgenommen. Diese Normierung war das Zugestindnis an die Anhidnger
der Verbrechenslosung.'”

Im Unterschied zu den anderen Varianten des schweren sexuellen Missbrauchs, die
nun im Mindestmal mit einer Strafdrohung von zwei Jahren Freiheitsstrafe bedroht
sind und in den Absatz 2 des § 176 a StGB riickten, hat das Gesetz zur Anderung der
Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung pp. vom
27.12.2003 den Verbrechenstatbestand des gleichartigen Riickfalls nach Nr. 4, ohne
eine inhaltliche Verénderung vorzunehmen, als § 176 a Abs. 1 StGB an die Spitze der
Vorschrift gestellt.'8

111. Die Normstruktur des § 176 a Abs. 1 StGB

Die Qualifikation als Verbrechenstatbestand erfordert eine einschldgige Vorverurtei-
lung wegen sexuellen Missbrauchs gem. § 176 Abs. 1 und Abs. 2 StGB.!"° Das Gesetz
setzt mit der Bedingung der gleichartigen Vorverurteilung also nur ein formelles Er-
fordernis voraus. Im Unterschied zu § 48 StGB a. F. verzichtet der Normtext auf die
Missachtung des Warnappells der Vorverurteilung und begniigt sich mit der schemati-
schen Handhabung des einschligigen Riickfalls. Umstritten ist, ob eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 176 a Abs. 1 StGB gebietet, dem jeweiligen Téter konkret
den Vorwurf zu machen, die aus einer friiheren Verurteilung erfolgte Warnung in den
Wind geschlagen zu haben.” Bevor die VerfassungsmiBigkeit des § 176 a Abs. 1
StGB analysiert wird, soll zunichst die Sachangemessenheit der Aufstufung zum Ver-
brechen Thema sein.

Fraglich ist, ob die gleichartige Vorverurteilung die Einstufung eines sexuellen
Missbrauchs von Kindern als Verbrechen wegen erhohten Unrechts und/oder erhhter
Schuld zu rechtfertigen vermag. Denn mafgeblich fiir die Abgrenzung von Verbre-
chen und Vergehen ist anerkanntermaflen die quantitative Abstufung nach dem
Schweregrad der strafbaren Handlungen.?' Fiir Straftaten mit im Unterschied zu Ver-
gehen hoherem Unwertgehalt steht in Verfolgung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips
die Deliktskategorie der Verbrechen zur Verfiigung.??

17 Krefs, NJW 1998, S. 633 (638 {.); Lenckner/Perron, 26. Aufl. (2001), § 176 a Rn 7; Renzi-
kowski, NStZ 1999, S. 440 (441).

18 BGBL. 12003, S. 3007; Duttge/Hdornle/Renzikowski, NJW 2004, S. 1065 (1066).

19 BGH NStZ 2002, 198 (199).

20 BGH NStZ 2002, 198 (199); Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder, 26. Aufl. (2001),
§ 176 aRn 7.

21 Baumann/Weber/Mitsch, 11. Aufl. (2003), § 11 Rn 3; Eser, in: Schonke/Schroder, 26.
Aufl. (2001), § 12 Rn 3; Stratenwerth, 4. Aufl. (2000), § 5 Rn 2; Zipf, in: FS f. Herbert
Trondle (1989), S. 439 (448).

22 LK-Gribbohm (1.3.1997), § 12 Rn 5; Cornelius Mirow, Neue Formen der Dichotomie der
Straftaten, Berlin 2001, S. 128 ff.
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1. Uberlegungen zur Deliktsschwere von Riickfall allgemein

a) Zweitdelikt als Gehorsamspflichtverletzung

Folgende These steht zur Diskussion: Die Tat eines Vorbestraften erhohe das Hand-
lungsunrecht wegen eines doppelten Pflichtenverstofes. Nicht nur der Normbefehl als
solcher werde missachtet, sondern in wiederholtem Normbruch liege auch eine Verlet-
zung einer Gehorsamspflicht gegeniiber dem Staat.® Einer solchen Begriindung kann
freilich nicht gefolgt werden. Denn dem Biirger wird eine eigenstindige Gehorsams-
pflicht durch die Strafrechtsordnung gerade nicht auferlegt.’ Eine Verurteilung kreiert
keine Verhaltenserwartung an den Verurteilten zur allgemeinen Normbefolgung mit
zusitzlicher Strafmoglichkeit iiber die bei einer stratbaren Handlung vorgesehene
Rechtsfolge hinaus. Dies belegt zum einen der Riickschluss aus dem singuldren § 145 a
StGB, der den Verstol3 gegen richterliche Weisungen wihrend der Fiihrungsaufsicht als
spezifisches Unrecht unter Strafe stellt.”> Zum anderen ist die Wirkungslosigkeit eines
Strafurteils zur Vermeidung erneuter Straffélligkeit nicht tatbestandsméflig im Hinblick
auf eine Strafvereitelung; denn Riickfall verhindert nicht die Bestrafung wegen einer
strafbaren Handlung, ist also kein Delikt gegen die Strafrechtspflege.”

b) Zweitdelikt als spezifische Unrechtskomponente

Der erhohte Unwert einer Riickfalltat konnte sich daraus ergeben, dass die wiederholte
gleichartige Tat eine grofere und beharrlichere Missachtung fiir das geschiitzte
Rechtsgut bedeutet.”” Hiergegen ist freilich einzuwenden, dass mangelnde Akzeptanz
des strafrechtlichen Schutzes bestimmter Rechtsgiiter nicht die Integritit der Rechts-
giiter als solche beriihrt, die strafrechtliche Haftung fiir die zweite strafbare Handlung
bleibt unbenommen.?®

¢) Zweitdelikt als Delikt mit erhohtem Schuldvorwurf

Zu priifen ist, inwieweit eine Vorverurteilung eine besonders hohe Hemmschwelle vor
der Begehung erneuter Straftaten errichtet und inwieweit deren Uberwindung einen
erhohten Schuldvorwurf begriindet.” Hierbei sind normative und empirische Argu-
mente zu trennen.

Das empirische Moment einer Abschreckungswirkung durch gerichtliche Verurtei-
lung bzw. Vollstreckung von Freiheitsstrafe ist nicht einmal in Ansitzen belegt.
Beachtliche Plausibilitit kommt vielmehr der Uberlegung zu, dass die mit erstmaliger
Tatbegehung einhergehende Erweiterung des Handlungsrepertoires des Téters besten-
falls durch staatliche Antwort im verurteilenden Erkenntnis hierauf wiederum auf Al-

23 Vgl. Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (189/191).

24 Tatjana Hornle, Tatproportionale Strafzumessung, Berlin 1999, S. 162.
25 Pfeiffer, in: FS f. Giinter Blau (1985), S. 291 (300).

26 Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (191).

27 Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (193/197 £.).

28 Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (201 £.).

29 BVerfG E 50, 125 (136).

30 Eisenberg, 5. Aufl. (2000), § 31 Rn 55.
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ternativen eingeschrinkt wird, die dem Strafrecht gentigen. Es konnte im giinstigsten
Fall also ein vor erstmaliger Deliktsverwirklichung bestehendes Hemmungsniveau er-
reicht, keineswegs aber eine Verstirkung der Hemmschwelle im Vergleich mit allen
Normunterworfenen aufgebaut werden.’' Nicht fernliegend ist sogar eine Entwick-
lung, dass die Wahlmdglichkeiten des potentiellen Téters im Hinblick auf Legalver-
halten korrespondierend mit der Haufigkeit von Straftaten abnehmen. Die Verringe-
rung sozialer Chancen infolge von Vorverurteilungen birgt das Risiko der Etablierung
eines abweichenden Lebensstils.*> Hiernach miisste folgerichtig eine Reduktion des
Schuldvorwurfs vorgenommen werden.**

Uberdies bestehen Zweifel an der Warnfunktion der Vorverurteilung im Hinblick auf
den maximalen Zeitraum von fiinf Jahren zwischen Riickfalltat und voraufgegangenem
Urteil. Wenn man einen Anruf zur Normbefolgung durch Urteil unterstellt, dringt sich
die Frage auf, ob dieser iiberhaupt noch prisent ist, um handlungssteuernd zu wirken.**

In normativer Hinsicht verkennt die Hemmschwellenthese die Funktion der Straf-
begriindungsschuld. Sie legt die individuelle Verantwortlichkeit fiir ein bestimmtes
Werk fest,*® ohne einen graduierbaren Schuldvorwurf zu erheben.* Personliche Ver-
antwortung des Téters liegt vor, wenn er die Anforderungen des Rechts hitte erkennen
und sich danach hitte verhalten konnen. Etwa erhohte Normkenntnis, in Form von Be-
wusstsein der Strafnorm und Kenntnis der konkreten Strafwihrdigkeit,37 ist unter
Schuldgesichtspunkten irrelevant.*® Denn das qualitative gleiche Unrechtsbewusstsein
kann auch in anderer Weise als durch eigene Vorverurteilung erworben worden sein,
mithin nicht die Ungleichbehandlung von Riickfalltiter mit Vorverurteilung und
Ersttiter ohne Vorverurteilung aber mit identischem Unrechtsbewusstsein erkliren.*

d) Zweitdelikt als Gebot erhthter Normbestitigung

Teils versteht das Schrifttum den strafrechtlichen Schuldbegriff funktional i. S. d. In-
tegrationsprivention. An die Stelle der Vorwerfbarkeit riickt die Frage, ob der aner-
kannte Strafzweck es gebietet, den Téter zur Verantwortung zu ziehen, oder eine sol-
che Form der Zuschreibung unterbleiben kann. Priventive Erfordernisse in der Art,
dass Riickfall intensivierte Normbestitigungsbediirfnisse auslose, denen mit einer
Verbrechenseinstufung und dem erhohten Strafrahmen Rechnung getragen werde,*

31 Erhard, S. 68 f.

32 Pfeiffer, in: FS f. Giinter Blau (1985), S. 291 (301); Edwin M. Lemert, Social Pathology,
New York u. a. 1951, S. 77.

33 Eisenberg, 5. Aufl. (2000), § 31 Rn 54; Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (202/206).

34 Pfeiffer, in: FS f. Giinter Blau (1985), S. 291 (301); Schneider, Jura 1996, S. 337 (338).

35 Kiihl, 4. Aufl. (2002), § 10 Rn 2; Roxin, AT 1, (1992), § 19 Rn 46, Stratenwerth, 4. Aufl.
(2000), § 10 Rn 4.

36 Hornle, S. 161; Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (197); a. A.: Jescheck/Weigend, 5. Aufl.
(1996), S. 426 unter Bezugnahme auf das Ausmalf} von Rechtsgesinnung als Schuldelement.

37 Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (185).

38 Frisch, ZStW 99 (1987), S. 750 (774).

39 Mir Puig, ZStW 86 (1974), S. 175 (185).

40 NK-Frommel (30.11.2001), § 176 a Rn 10, wonach die Strafschidrfung aus spezial- und
generalpriaventiven Griinden angemessen sei — ohne Begriindung.
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lassen sich jedoch nicht mit dem Anspruch einer individuellen Sanktionsnotwendig-
keit vereinbaren.*!

e) Zusammenfassung

Wiederholte Straftatbegehung begriindet also im Allgemeinen keinen Unwert, der es
rechtfertigt, die erneute strafbare Handlung zu einem Verbrechen aufzustufen. Es wire
zudem ein Wertungswiderspruch, den Riickfall im Vergleich zu mehreren real konkur-
rierenden Straftaten bzw. zur fortgesetzten Begehung etlicher Delikte wie z. B. in
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB als schwerere Deliktskategorie zu behandeln.

2. Uberlegungen zur Deliktsschwere wiederholten sexuellen Missbrauchs

Auch bei gleichartigem Riickfall wegen sexuellen Missbrauchs von Kindern muss
diese Straftat im Unterschied zum erstmaligen Missbrauch einen erhéhten Unwert auf-
weisen, soll die Qualifizierung als Verbrechen einfachrechtlich keine Bedenken her-
vorrufen. Auf dem Boden eines materiellen Verstidndnisses von Riickfall mit dem Kri-
terium der Warnfunktion infolge Vorverurteilung*? stellt sich mithin folgende Frage:
Verfiigen Titer eines sexuellen Missbrauchs im Allgemeinen sowohl iiber das intel-
lektuelle Moment, den mit einer Verurteilung verbundenen Anruf zur Normkonformi-
tdt zu begreifen, als auch iiber die voluntative Kompetenz, sich entsprechend dem
Normappell zukiinftig zu verhalten?*’

Im Kontext der materiellen Riickfallklausel zu § 17 StGB a. F. finden sich in den
1970er Jahren zu damals sog. Triebtitern die Bedenken, dass diese Tétergruppe Defi-
zite in den angesprochenen Kompetenzbereichen ausweist. Bei Auslieferung an eine
ungliickliche Veranlagung konne die Triebstirke die Warnfunktion fritherer Verurtei-
lungen iiberdecken.* Zumindest zeigt diese Auffassung an, dass eine typisierende An-
nahme erhohten Schuldvorwurfs auch bei Straftaten des sexuellen Missbrauchs fehl
gehen diirfte. Fiir Zipf hat das Begehen von Straftaten infolge eines Hangs, dargestellt
am Beispiel von Exhibitionisten, sogar gegenteilig eine Reduktion des Schuldvor-
wurfs zur Folge.®

In Fillen verminderter Schuldfahigkeit diirften Einsichts- und Steuerungsfihigkeit
zumindest wesentlich beeintrichtigt sein.*® Ein solcher Fakt verhindert, dass ein
Warnappell, einmal angenommen eine Vorverurteilung enthalte einen solchen, den
Tater wirksam erreicht.

41 Hornle, S. 164.

42 Wihrend Renzikowski, NStZ 1999, S. 440 (441), § 176 a StGB im Wege verfassungskon-
former Auslegung auf die Einzelfallfeststellung erhohter Schuld festlegen will, schlagen
SK-Horn/Wolters (September 2002), § 176 a Rn 3 i, eine Uberprﬁfung des § 176 a StGB
im Wege der konkreten Normkontrollklage nach Art. 100 Abs. 1 GG vor.

43 Vgl. OLG Hamburg NStZ 1983, 366; OLG Koln StV 1982, 228.

44 OLG Stuttgart MDR 1974, 685; Hartmut Frosch, Die allgemeine Riickfallvorschrift des § 48
StGB, Tiibingen 1976, S. 75; Stree, in: Schonke/Schroder, 22. Aufl. (1985), § 48 Rn 17 a. E.

45 Zipf, in: FS f. Herbert Trondle (1989), S. 439 (444), damit seine Position in Maurach/Gos-
sel/Zipf, 6. Aufl. (1984), § 64 Rn 40 aufgebend.

46 OLG Koln StV 1982, 228.
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Konkretisiert auf sexuellen Missbrauch von Kindern ist anzufiihren, dass eine be-
achtliche Zahl von Titern nicht tiber ungeschriankte Schuldfahigkeit verfiigt. Nach Elz
schlossen die Gerichte bei mehr als einem Fiinftel der untersuchten Téter im Verurtei-
lungszeitraum 1987 eine verminderte Schuldfihigkeit nicht aus.*’ Bei Verurteilungen
von riickfilligen Sexualstraftitern ermittelt Elz sogar in mehr als einem Drittel der
Fille verminderte Schuldfdhigkeit. Mit diesem Befund kompatibel ist das Datum, dass
einschldgig Riickfillige signifikant seltener wegen schweren sexuellen Missbrauchs
von Kindern nach § 176 Abs. 3 StGB a. F. verurteilt wurden als solche Sexualstraf-
titer, die erstmals (wegen schweren sexuellen Missbrauchs) verurteilt wurden.*® Die
jiingsten zur Verfiigung stehenden Daten der Strafverfolgungsstatistik, die freilich
keine Differenzierung nach den einzelnen Varianten des § 176 a StGB a. F. vorneh-
men, bestitigen das von Elz ermittelte Muster eines mit der Schwere des sexuellen
Missbrauch zunehmenden Anteils vermindert Schuldfihiger. So kam im Jahre 2001
§ 21 StGB bei 8,1 % (n = 83) der 1.027 nach allgemeinem Strafrecht verurteilten Titer
wegen sexuellen Missbrauchs nach § 176 StGB*, hingegen bei 14,8 % (n = 60) der
405 nach § 176 a StGB Verurteilten® zur Anwendung. Im Jahr zuvor beliefen sich die
entsprechenden Raten auf 10,5 % bei Verurteilungen wegen § 176 StGB (n = 127)
bzw. 14 % bei Verurteilungen nach § 176 a StGB (n = 52).°"

Angesichts der nennenswerten Beschrinkungen und insbesondere dem hoheren An-
teil vermindert Schuldfihiger bei Verurteilungen wegen schweren sexuellen Miss-
brauchs unterstellt die typisierte Betrachtung in § 176 a Abs. 1 StGB — abweichend
von den vorgefundenen Téterprofilen — nur erhohte Schuld. Der Riickfall ist mithin
kein sachgerechter Erschwerungs- und Qualifizierungsgrund.>? Eine Verbrechensein-
stufung lésst sich so nicht rechtfertigen.

3. Fazit

Im Ergebnis fiihrt das Vorverurteilungskriterium zu keiner sachlichen Begriindung der
Verbrechensqualitdt: Wiederholte einschldgige Tatbegehung beinhaltet keine vom
Grundtatbestand des § 176 Abs. 1 u. 2 StGB abweichende Schweredimension.

Eine inhaltlich unzureichende Strafnorm verfillt aber nicht ohne weiteres der Ver-
fassungswidrigkeit, — insbesondere raumt das BVerfG dem Gesetzgeber einen weiten
Gestaltungsspielraum zur Bestimmung der Strafrahmen ein —,3 so dass § 176 a Abs. 1
StGB einer eigenstindigen verfassungsrechtlichen Uberpriifung zu unterziehen ist.

47 Jutta Elz, Legalbewihrung und kriminelle Karrieren von Sexualstraftitern, Wiesbaden 2001,
S. 173.

48 Elz, S.247.

49 Strafverfolgung 2001, Vollstindiger Nachweis der einzelnen Straftaten, Wiesbaden 2003,
S. 281 mit S. 74, eigene Berechung.

50 Strafverfolgung 2001, Vollstindiger Nachweis der einzelnen Straftaten, Wiesbaden 2003,
S. 281 mit S. 74, eigene Berechung.

51 Strafverfolgung 2000, Vollstindiger Nachweis der einzelnen Straftaten, Wiesbaden 2001,
S. 279 mit S. 72, eigene Berechung.

52 Nelles, Anhorung vor dem Rechtsausschuss des Dt. Bundestags vom 19.2.2003, S. 41.

53 BVerfG E 50, 125 (138/140); BVertG NJW 1994, 1577 (1579) — Cannabis-Beschluss zum
gegenstindlichen Bereich strafbaren Handelns.
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1V. Verfassungsmdfligkeit des § 176 a Abs. 1 StGB?

Fiir den BGH steht die Verfassungsmifigkeit des § 176 a Abs. 1 Nr. 4 StGB a. F.
auBer Frage.>* Daher unterlisst der BGH eine Auseinandersetzung mit den Kriterien
der Ubereinstimmung einer Strafnorm mit den Bestimmungen des Grundgesetzes, den
ungeschriebenen Verfassungsgrundsitzen und den Grundentscheidungen des Grund-
gesetzes.”® Bezogen auf das Tatschuldprinzip erfolgt nun eine kurze verfassungsrecht-
liche Wiirdigung.

1. Tatschuldprinzip

Das Tatschuldprinzip besagt, dass Strafe Schuld voraussetzt. Das Tatschuldprinzip hat
nach stindiger verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung Verfassungsrang. Seine
Grundlage findet es im Rechtsstaatsprinzip und in Art. 1 Abs. 1 GG.* Zwei Kompo-
nenten des Tatschuldprinzips sind zu unterscheiden.

a) Entsprechung von Rechtsvoraussetzungs- und Rechtsfolgenseite

Im Hinblick auf eine angehobene, angedrohte Strafe bedeutet das Tatschuldprinzip,
dass es typischerweise erhohte Schuld voraussetzt und die verschirfte Sanktion dem
MaB vermehrter Schuld entsprechen muss.’” Eine Strafschirfung wegen Riickfalls
setzt daher einen erhohten Schuldvorwurf voraus. M. a. W.: Erhohte Schuld als Kor-
rektiv der Riickfallstrafschérfung ist unabdingbar. Die materiell-rechtliche Riickfall-
klausel mit dem Erfordernis einer Einzelfallpriifung des § 48 StGB bestand die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle; sie soll mit dem verfassungsrechtlichen Schuldgrundsatz
vereinbar sein.® Dem herausgehobenen Stellenwert individueller Schuldfeststellung
wird bei einer formellen Riickfallklausel, wie sie § 176 a Abs. 1 StGB enthilt, nicht
geniigend Rechnung getragen: der notwendige, die StrafmaBanhebung rechfertigenden
Konnex findet sich nicht im Normtext. In § 176 a Abs. 1 StGB fehlt nicht nur die fiir
den ungleichartigen Riickfall, sondern auch die bei gleichartigem Riickfall vorausge-
setzte konkrete Feststellung erhdhter Schuld.™

b) Gegenstand der Schuld

Bezugsgegenstand der Tatschuld ist die jeweilige einzelne Tathandlung als solche und
nicht abgeurteilte Umstinde der Vergangenheit oder sonstige Fehlhaltungen.®® Dem
Titer wird die Willensbildung in Bezug auf die begangene Tat zum Vorwurf ge-

54 BGH NStZ 2002, 198 (199).

55 Vgl. BVerfG NJW 1994, 1577 (1579) — Cannabis-Beschluss.

56 BVerfG E 50, 125 (133); 45, 187 (228); 20, 323 (331).

57 BVerfG E 50, 125 (134); Hillenkamp, GA 1974, S. 208 (213).

58 BVerfG E 50, 125 (136 £.); 36, 41 (46); auch wenn Maurach/Gdossel/Zipf, 6. Aufl. (1984),
§ 64 Rn 27 Bedenken duflern, sehen sie noch eine Vereinbarkeit des § 48 StGB mit dem
Grundgesetz.

59 BVerfGE 50, 125 (136) u. (137 — zum ungleichartigen Riickfall); OLG Koéln StV 1982,
228; Frosch, S. 70.

60 Hanack, S. 100 (110).
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macht.®' Eine voraufgegangene Verurteilung nimmt keinen Einfluss auf Erfolgs- oder
Handlungsunrecht der nunmehr angeklagten Normverletzung:®* ... »eine direkte Rele-
vanz der Vortat [ist] in einem Tatschuldstrafrecht ein Widerspruch in sich«.®

Hiernach diirfte § 176 a StGB schon wegen Unvereinbarkeit mit dem Tatschuldprin-
zip einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht standhalten.

V. Ausblick auf zukiinftige gesetzgeberische Initiativen

Selbst wenn die Riickfallklausel in § 176 a Abs. 1 StGB Ausdruck populistischen Den-
kens ist,** kann hieraus eine sachangemessene Begriindung nicht abgleitet werden.
Denn Strafrechtsnormen miissen wertrationalen Erwidgungen, zu denen der Schuld-
grundsatz, der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz und die Rechtsstaatlichkeit des Straf-
verfahrens zihlen,® folgen. Solche fundieren — wie aufgezeigt — allerdings den Ver-
brechenstatbestand bei gleichartigem Riickfall des sexuellen Missbrauchs von Kindern
nicht. Der Gesetzgeber kannte die von ihm sog. Vorwerfbarkeitsklausel in § 48 StGB
ebenso wie die rechtstatsichliche Entbehrlichkeit einer allgemeinen Riickfall-
bestimmung.®® Er war also vorgewarnt. Mit der Schaffung einer nicht verfassungs-
festen Norm steht der Gesetzgeber daher in der Pflicht, gleichsam als Akt notwendiger
und titiger Reue, § 176 a Abs. 1 StGB zu streichen.

Fiir eine kleine besonders gefihrliche Klientel von Sexualstraftitern, die ihre Opfer
unter Kindern finden, sind das MaBregelrecht und auBerstrafrechtliche Interventionen
der richtige Weg; bei den iibrigen gibt § 46 Abs. 2 StGB das geeignete Instrument zur
Festsetzung einer angemessenen Strafe fiir wiederholten sexuellen Missbrauch von
Kindern.

61 Jescheck/Weigend, 5. Aufl. (1996), S. 429; Frosch, S. 59.

62 Frisch, ZStW 99 (1987), S. 750 (773).

63 Frisch, ZStW 99 (1987), S. 750 (774); Jescheck/Weigend, 5. Aufl. (1996), S. 23.
64 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, S. 1065 (1067).

65 Jescheck/Weigend, 5. Aufl. (1996), S. 22 {.; Kaiser, 3. Aufl. (1996), § 99 Rn 4.
66 BR-Drs. 370/84, S. 1 (10).
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