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Einleitung
§ 1 Problemstellung

I. GemiB Art. 103 Abs. 2 GG kann eine Tat nur bestraft werden, ,,wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde*. Das hier
mit Verfassungsrang verankerte Prinzip ,,nullum crimen, nulla poena sine lege*!
beinhaltet bekanntlich die folgenden vier Einzelprinzipien:

Erstens das Verbot strafbegriindender und -schirfender Riickwirkung von
Gesetzen

— Gebot der lex praevia —;

zweitens das Verbot strafbegriindenden und -schirfenden Gewohnheitsrechts
— Gebot der lex scripta —;

drittens das Verbot strafbegriindender und -schirfender Analogie
— Gebot der lex stricta —;

viertens das Verbot allzu unbestimmter Strafgesetze, auch Bestimmtheitsgebot
genannt

— Gebot der lex certa —2.

Jenes Riickwirkungsverbot nun gilt, was bereits in seiner Umschreibung als
,,Verbot strafbegriindender bzw. -schirfender Riickwirkung von Gesetzen* klar
zum Ausdruck kommt3, nach herkémmlicher Auffassung lediglich fiir das
materielle Strafrecht, dagegen nicht im Strafverfahrensrecht*.

! Jenes Prinzip ist auch einfachgesetzlich normiert, und zwar:
Wortgleich mit Art. 103 Abs. 2 GG in § 1 StGB sowie entsprechend fiir Ordnungswidrig-
keiten in § 3 OWiG.
Zudemin Art. 7 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (MRK) vom 4.11.1950 und Art. 15 Abs. 1 S. 1, 2 des Internationalen Paktes iiber
staatsbiirgerliche und politische Rechte (IP) vom 19.12.1966 — beide im Range eines
Bundesgesetzes — wie folgt:
,,Niemand kann wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit
ihrer Begehung nach inldndischem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Ebenso
darf keine hohere Strafe als die im Zeitpunkt der Begehung der strafbaren Handlung
angedrohte Strafe verhdngt werden“ (BGBI. 195211, S. 689; BGBI. 1954 IL,S. 14—MRK;
BGBI. 1973 11, S. 1533f.; BGBL. 1976 11, S. 1068 — IP).
Zu jenen Verankerungen des nulla-poena-Prinzips (MRK, IP) in ,verwisserter Form*
eingehend Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rdnr. 100-105 m.w. N.

2 So bereits u.a. Eser, Strafrecht I, Fall 2, Rdnr. 3-7; Schmidhduser, 3/21, 22, 25, 26.

3 Die Riickwirkung milderer, dem Téter giinstigerer Gesetze dagegen ist zuldssig (lex-
mitior-Gedanke; § 2 Abs. 3 StGB, § 4 Abs. 3 OWiG).
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II. Indesist dieser Standpunkt anldBlich der Diskussion um die riickwirkende
Verlingerung der Verjdhrungsfristen

— bzw. die riickwirkende Aufhebung der Verjihrung —

fur Mord im Hinblick auf die Verfolgung von NS-Verbrechen® von vielen
Autoren grundlegend in Frage gestellt worden:

Diese Riickwirkung verstoBe gegen Art. 103 Abs. 2 GG, wobei gleichgiiltig
sei, ob es sich bei der Regelungsmaterie Verfolgungsverjahrung um materielles
Recht oder um StrafprozeBrecht handele®.

Dabei haben die Anhédnger einer solchen Extension des strafrechtlichen
Riickwirkungsverbots diese durchweg nicht auf die Strafverfolgungsverjahrung
beschriankt, sondern schlechthin auf die Normierung der Strafverfolgungsvor-
aussetzungen erstreckt, so namentlich auf den Strafantrag:

Auch fiir die Regelungen des Antragserfordernisses sei jenes Riickwirkungs-
verbot anwendbar, unabhéngig von der Frage, ob es sich beim Strafantrag um
ein Institut des materiellen Rechts oder des Strafverfahrensrechts handele’. Wer
fiir den Geltungsbereich des Riickwirkungsverbots aus Art. 103 Abs. 2 GG auf
den Unterschied materielles / formelles Strafrecht rekurriere, argumentiere — so
wird geltend gemacht — ,,begriffsjuristisch*8.

III. Angesichts dieses Vorwurfs verwundert es nicht, daB neuere Stimmen im
Schrifttum ganz allgemein iiber den Rahmen der Strafverfolgungsvoraussetzun-
gen hinaus den Geltungsbereich des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots in
das StrafprozeBrecht extendieren®.

So fiihrt beispielsweise H.-L. Schreiber aus:

,Das GesetzmaBigkeitsprinzip erfaBt daher nicht nur materielle Strafgesetze, sondern
auch solche, die das Verfahren betreffen, sofern etwa ihre Anderung ... geeignet wire, sich
zum Nachteil der Betroffenen auszuwirken“!®, namentlich ,,Vorschriften iiber den
Strafantrag oder den Beweis, zum Beispiel Beweisverbote“!*.

4 So die noch h.M.; vgl. dazu die folgenden Nachweise:

Fiir die Gesetzgebung unten, Rdnr. 35ff.-98.
Fiir die Rechtsprechung unten, Rdnr. 99ff.-126.
Fiir die herrschende Lehre unten, Rdnr. 127fF.-148.

5 Vgl. dazu unten, Rdnr. 55ff., 73ff., 79ff.

¢ So etwa Arndt, JZ 1965, 147ff.; Baumann, Der Aufstand, S. 14-16; Griinwald, MDR
1965, 521ff.; Jakobs, Strafrecht AT Rdnr. 9; Liderssen, JZ 1979, 456, 468; Pieroth,
Ruckw1rkung und Ubergangsrecht S. 131f., 220; Schreiber, ZStW 1968, 348 ff.; Schiine-
mann, Nulla poena sine lege, S. 25f.; ndher dazu unten, Rdnr. 173.

7 Vgl. nur Baumann in: Baumann/ Weber, Strafrecht AT, § 12 I 2b; Griinwald aaO,
S. 522; Jakobs aaO; Schreiber aa0, S. 366; Pieroth, JuS 1977, 394ff., 397f. sowie unten,
Rdnr. 173.

8 Baumann, Der Aufstand, S. 14.

9 Arndt, NJW 1961, 15f.; Jakobs, Strafrecht AT, Rdnr. 9, 57; Schreiber, ZStW 1968,
365f.; ders., Gesetz und Richter, S. 220; ders., in: SK, 2. Aufl., § 1 Rndr. 9; Volk, S. 50, 54-
57, 254f.; vgl. auch unten, Rdnr. 149ff.

10 Gesetz und Richter aaO.
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Noch deutlicher heiBt es bei ihm an anderer Stelle:

»Die Unterscheidung nach materiell- und prozeBrechtlichen Vorschriften bei der
Anwendung des nullum-crimen-Prinzips ist nicht haltbar, ...“. Daher wird man
wgrundsdtzlich auch das Prozefirecht dem Riickwirkungsverbot zu unterstellen haben'12.

IV. Dabei wird diese auBerordentliche Extension des Geltungsbereichs von
Art. 103 Abs. 2 GG von Schreiber insbesondere auf die Dogmengeschichte des
strafrechtlichen Riickwirkungsverbots gestiitzt!3.

Erstaunlicherweise berufen sich aber auch Verteidiger der herkommlichen
Ansicht

— jenes Riickwirkungsverbot gelte nicht fiir die Verfolgungsvoraussetzungen
und erst recht nicht fiir sonstiges StrafprozeBrecht —

entscheidend auf die Entwicklungsgeschichte des strafrechtlichen Riickwir-
kungsverbots. Aus dem Schrifttum seien hier beispielsweise Haffke und Krey,
aus der Rechtsprechung das BVerfG angefiihrt!4.

Damit stellt sich die Frage, welche Konzeption sich zu Recht auf diese
Entwicklungsgeschichte berufen kann. Ihre Beantwortung bedarf einer einge-
henden und differenzierenden Untersuchung zur Dogmengeschichte des straf-
rechtlichen Riickwirkungsverbots im allgemeinen sowie seiner Anwendbarkeit im
Strafverfahrensrecht in dogmenhistorischer Sicht im besonderen.

Um diese Untersuchung geht es in der vorliegenden Arbeit.

§ 2 Zum Gegenstand der vorliegenden Abhandlung

I. Bei unserer Untersuchung handelt es sich also um eine dogmenhistorische
Studie. Thr eigentliches Anliegen ist dabei die Fragestellung:

Hat man bei der gesetzlichen Verankerung des strafrechtlichen Riickwirkungs-
verbots bzw. bei der Postulierung eines solchen Verbots jeweils auch seine Geltung
im Strafverfahrensrecht gewollt? Oder it sich feststellen, das strafrechtliche
Riickwirkungsverbot habe von seiner Entwicklung bis zum Inkrafttreten des
Art. 103 Abs. 2 GG nur fiir das materielle Strafrecht Geltung beansprucht?

Die Beantwortung dieser Frage kann naturgemiB nur im Rahmen einer
Untersuchung der allgemeinen Dogmengeschichte jenes Riickwirkungsverbots
erfolgen.

11 ZStW aaO, S. 366.

12 SK, 2. Aufl., Rdnr. 9.

13 ZStW 1968, 351 ff.; Gesetz und Richter, S. 217f., 220; ihm folgend Volk aaO, insbes.
S. 55f. .

14 Haffke, Das Riickwirkungsverbot des Art. 103 II GG, S. 134f. Anm. 144; Krey,
Keine Strafe ohne Gesetz, Rdnr. 110 mit Anm. 370, 372; ders., Parallelititen und
Divergenzen, S. 127ff., 130, 132; ders., JA 1983, 233, 234 mit Anm. 31; BVerfG E 25, 269,
287-289.
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