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A. Einleitung

I. Problemaufriss

... wo bleibt die Garantie, wenn man nicht weil3, wofiir sie gilt?“l

Jene Frage Engischs ist fiir das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip bis heute
nicht ausreichend beantwortet. An einer befriedigenden Bestimmung seines ge-
nauen Geltungsbereichs mangelt es weiterhin. Gerade in Bezug auf den Allge-
meinen Teil ist vieles ungeklirt.> Dies vermag zu verwundern, herrschte doch
noch bis in die achtziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts in Deutschland
eine lebhafte Kontroverse, ob und, wenn ja, inwieweit das Gesetzlichkeitsprinzip
auch im AT Geltung beansprucht. Die Diskussion betraf alle Ausprdgungen des
Gesetzlichkeitsprinzips, in ihrem Mittelpunkt aber stand das Analogieverbot:
Wihrend der iiberwiegende Teil der Lehre bei diesem ebenso keine Ausnahmen
machte, trat eine Mindermeinung dafiir ein, dass dem Richter im AT — zumindest
teilweise — die Rechtsfindung per analogiam in malam partem erlaubt sei.

Aktuell wird das Problem, ob der Geltungsbereich des Gesetzlichkeitsprinzips
den Allgemeinen Teil umfasst, kaum noch ausfiihrlich diskutiert. Allerdings hat
sich Dannecker® jiingst wieder mit ihm befasst. Mittlerweile erstreckt die ganz
herrschende Meinung* das Gesetzlichkeitsprinzip, allen voran das Analogiever-
bot, auf den Allgemeinen Teil des StGB, wenngleich dies mit Blick auf die
Rechtfertigungsgriinde oftmals mit Einschrinkungen geschieht’. Diese Uber-
zeugung hat sich nicht aufgrund iiberlegener Griinde oder eines bahnbrechenden
Losungsansatzes entwickelt. Die ins Feld gefithrten Argumente® fiir die Geltung
des Gesetzlichkeitsprinzips im Allgemeinen Teil sind weitgehend dieselben, die

' Engisch, FS Mezger, 127, 132.

2 So auch Haft, AT, C 1 3; Roxin, AT/1, § 5 Rn. 41; s.a. Kraatz, Fahrlissige Mittéter-
schaft, S. 196; ferner im Text Kap. C. II. 2. Fn. 68. Eine weitere interessante Frage stellt
sich beziiglich der Geltung des spezifisch strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips im
Strafprozessrecht, vgl. dazu Jiger, GA 2006, 615 ff.; Kudlich, in: Gesetzlichkeit und
Strafrecht, 233 ff.

3 Vgl. Dannecker, FS Otto, 25 ff.

4 An dieser Stelle seien stellvertretend genannt BGHSt 42, 158, 161; LK'2-Dan-
necker, § 1 Rn. 82 ff.; Satzger/Schluckebier/Widmaier-Sazzger, § 1 Rn. 10.

5 Vgl. nur Roxin, AT/, § 5 Rn. 42 m.w.N.

® Wenn iiberhaupt Argumente vorgebracht werden; teils wird lapidar die Geltung im
AT mit einem Satz fest§este11t, s. etwa BGHSt 42, 158, 161; Burkhardt, JZ 1971, 352,
355; Schénke/Schroder?’-Eser/Hecker, § 1 Rn. 27; Krey/Esser, AT’ § 3 Rn. 97; Lack-
ner/Kiihl, § 1 Rn. 5.
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schon immer vorgetragen wurden. Vielmehr scheint das Erlahmen der Debatte,
iiberspitzt ausgedriickt, mit dem ,,Aussterben™ der Vertreter der Mindermeinung
zusammenzuhingen. Lediglich Jahnke schlief3t in diesen Tagen die Analogie im
AT nicht kategorisch aus, sondern differenziert, d.h. will von Fall zu Fall ihre
Zulissigkeit priifen’. Mit einem gesunkenen Interesse an den genauen Konturen
des strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips ldsst sich der Missstand eigentlich
nicht erkldren. Besonders fiir das Bestimmtheitsgebot kann man konstatieren,
dass es in jingerer Vergangenheit eine erhohte Aufmerksamkeit seitens der
Rechtsprechung und der Lehre erfahren hat.®

Dabei erscheint es gleich in zweifacher Weise bedeutsam, sich mit dem Gel-
tungsbereich des Nullum-crimen-Satzes auseinanderzusetzen.

Erstens handelt es sich hierbei um eine verfassungsrechtliche Frage, denn im
Grunde geht es um die Reichweite der Grundgesetzbestimmung des Art. 103 1II
GG. Es ist ein beklagenswerter Umstand, dass strafrechtliche Fragen — wie es die
Diskussion um die Rechtsgiiterlehre illustriert’ — oft'® losgeldst von der verfas-
sungsrechtlichen Dimension erértert werden. Nicht zuletzt das gestiegene Augen-
merk seitens des Bundesverfassungsgerichts gibt Anlass, sich wieder in verstirk-
tem MaBe mit dem Nullum-crimen-Satz auseinanderzusetzen, zumal dieser gerne
als ,,Sdule rechtsstaatlichen Strafens“'' bezeichnet wird. In nunmehr einigen Ent-
scheidungen hat das Gericht tradierten Rechtsprechungslinien ein Ende gesetzt,
indem es diese als verbotene Analogie geiflelte. Exemplarisch zu nennen sind die
Judikate zur Einordnung des unvorsitzlichen Entfernens vom Unfallort als ,,ent-
schuldigt im Sinne des § 142 II Nr. 2 StGB'? oder des PKWs als Waffe im
Sinne des § 113 II Nr. 1 StGB'?.

7 Jihnke, FS BGH, 393, 399 f.

8 Reichenbach, JZ 2005, 405, 405; L. Schulz, FS Roxin 11, 305, 305. Fiir Rotsch, ZJS
2008, 132, 132, hat das Bestimmtheitsgebot dagegen ,,derzeit keine Konjunktur; er
diirfte damit aber dessen zuriickhaltende Anwendung meinen.

 Vgl. dazu Stuckenberg, GA 2011, 653, 654 ff.

10 In den vergangenen zwei Jahrzehnten ist demgegeniiber eine gegenldufige Ent-
wicklung erkennbar, fiir die u.a. die Arbeiten von Appel (Verfassung und Strafe, 1998),
Lagodny (Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996) und Tiedemann (Ver-
fassungsrecht und Strafrecht, 1991) stehen. Kritisch zu diesem Prozess und zum Wert
des Verfassungsrechts fiir das Strafrecht Greco, in: Strafrecht und Verfassung, 13, 14
(,»... kann ... sogar schidlich sein.”), 20 ff.

1 Schiinemann, ZStW 119 (2007), 945, 945; vgl. auch Jescheck, FS Miyazawa, 363,
381 (Grundpfeiler); Landau, NStZ 2011, 537, 541.

12 BVerfG NJW 2007, 1666, 1667 f. (mit Anm. Simon, 1668 f.).

13 BVerfG NJW 2008, 3627, 3629 = NStZ 2009, 83, 84 (mit Anm. Simon, 84 f.).
Was das Bestimmtheitsgebot angeht, legt das Gericht weniger strenge Maf3stdbe an,
man vergleiche nur den — aus anderen Griinden bedeutsamen — Beschluss zur Untreue,
BVerfGE 126, 170, 200 ff. = NJW 2010, 3209, 3212 ff., sowie den Beschluss zum un-
echten Unterlassungsdelikt, BVerfG NJW 2003, 1030, 1030 = JZ 2004, 303, 304 (mit
Anm. Seebode, 305 ff.).
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Zweitens ist aus Sicht des materiellen Strafrechts eine Klarung notwendig; bei-
spielsweise wiirde die Analogie, kommt man zu dem Ergebnis, dass sie im AT
zuldssig ist, Auswirkungen auf die Losung von zahlreichen Problemen haben, die
sich durch die fortschreitende Modernisierung fiir den eher ,klassischen AT
stellen. Man denke an die Diskussion um die sogenannte fahrldssige Mittéter-
schaft sowie an das Wirtschaftsstrafrecht, auf das der Allgemeine Teil des StGB,
da dieser vorwiegend an den Gewaltdelikten ausgerichtet ist,'* hiufig nur sehr
miihevoll angewendet werden kann. Dabei sind die praktischen Folgen im Blick
zu behalten.

In besonderem Mafe erscheint demnach das Analogieverbot von Interesse, ge-
rade was seine Auswirkungen in Anschauung der bisherigen strafrechtlichen Me-
thodenlehre anbelangt. Es soll daher einen Schwerpunkt dieser Untersuchungen
bilden. Allerdings ist beim Analogieverbot zu beriicksichtigen, dass es auf das
engste mit dem Bestimmtheitsgebot zusammenhingt. Eine Untersuchung, ob das
Analogieverbot im Allgemeinen Teil gilt, muss notwendigerweise zunichst kla-
ren, ob das Bestimmtheitsgebot hier im gleichen Umfang wie iiblich gilt. Natiir-
lich stellt sich sodann die durchaus problematische Frage, was beim Bestimmt-
heitsgebot der sonst iibliche Umfang ist. Prima vista ergeben sich die skizzierten
Zweifel aus Folgendem: Unter dem Allgemeinen Teil versteht man traditionell
Regelungen, die fiir jeden Straftatbestand von Bedeutung sein kénnen und aus
diesem Grunde ,,vor die Klammer* gezogen worden sind. Der AT muss somit fiir
eine ungeheure Vielfalt von Fillen anwendbar sein. Dem trégt das StGB Rech-
nung durch Regelungen, die generalklauselartig formuliert, offen gefasst sind,
teils fehlt es gar an gesetzlichen Bestimmungen zu ganzen Instituten des AT, teils
enthilt die jeweilige Regelung nur ein Blankettmerkmal, das lediglich beziiglich
der Existenz des Instituts eine positive Aussage trifft'>. Keinerlei Regelung findet
sich etwa zur Kausalitdt, Vorsatz und Fahrldssigkeit werden nur genannt, aber
nicht definiert. Der Konflikt dieses Zustandes mit dem Bestimmtheitsgebot und
dem Analogieverbot sticht ins Auge. Es ist zu kldren, ob er zwangsldufig und
zuldssig oder unangebracht und letztlich verfassungswidrig ist.

Erkenntnisse, die fiir diese beiden Garantien gewonnen werden, lassen Riick-
schliisse auf das Verbot strafbegriindenden oder strafschirfenden Gewohnheits-
rechts zu. Dieses wird dementsprechend auch angesprochen, jedoch keiner eigen-
stindigen Untersuchung unterzogen. Auf das Riickwirkungsverbot soll hingegen
nicht ndher eingegangen werden, da es nicht im hier interessierenden Spannungs-
feld der Wechselbeziige von Gesetzgebung und Rechtsanwendung secundum le-
gem sowie praeter legem liegt. Bereits an dieser Stelle sei zudem angemerkt: Von

4 Tiedemann, GA 1976, 89, 89; vgl. auch ders., FS Lenckner, 411, 413; s.a. Schiine-
mann, Grund und Grenzen, S. 70.

15 Sternberg-Lieben, Schranken, S.322 Fn.181; éhnlich Kudlich, Unterstiitzung,
S. 262 (,,nur Eingangsdaten®).



