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A. Einleitung

,,Der mogliche Wortsinn markiert die dullerste Grenze zuldssiger richterlicher
Interpretation.! So oder #hnlich unterstreichen BVerfG und BGH regelmiBig
das Verbot analoger Gesetzesanwendung zu Lasten des Téaters im deutschen
Strafrecht. Auf den ersten Blick erscheint diese klare Positionierung als Selbst-
verstiandlichkeit, findet sich das Analogieverbot doch als Teil des Gesetzlichkeits-
prinzips (nulla poena, nullum crimen sine lege®) nicht nur im Strafgesetzbuch,
sondern auch als Justizgrundrecht im Grundgesetz wieder.®> Das Analogieverbot
als klar definierte, unantastbare Sidule des Rechtsstaates — ein aufklarerisch libe-
raler Idealzustand, von dem die Strafrechtspflege im wechselvollen 20. Jahrhun-
dert nicht selten weit entfernt war.

Urspriinglich im Sinne Beccarias als aufklirerische Idee verbreitet®, ist die
Tradition der Auseinandersetzung mit dem Analogieverbot im deutschsprachigen
Raum untrennbar mit Feuerbach und dessen Konzept eines starken, liberalen
Rechtsstaats verbunden. Demnach hatte das Analogieverbot — ebenso wie das li-
berale Strafrecht ganz grundsitzlich — in den politisch wechselvollen Zeiten des
19. und 20. Jahrhunderts keinen leichten Stand. Nach der ersten deutschen Ge-
samtkodifikation im RStGB von 1871° und auch in den folgenden Jahrzehnten
weitgehend anerkannt, wurde das Analogieverbot unter der Herrschaft der Natio-
nalsozialisten durch Gesetzesinderung zum Analogiegebot deformiert.® Die Wie-
dereinfiihrung des Analogieverbots durch den Alliierten Kontrollrat und die bis
heute giiltige Kodifizierung in Verfassung und StGB haben zwar fiir eine erneute
gesetzliche Etablierung des Prinzips gesorgt. Zugleich provozierte die gericht-
liche Umsetzung des Prinzips — gerade unter dem Gesichtspunkt eines strikt
verstandenen Analogieverbots — vor allem in den ersten Jahrzehnten nach dem
Krieg nicht selten heftige Kritik im Schrifttum. Obwohl in jiingeren Urteilen des

I's. etwa BVerfG, NJW 2008, 3627; BVerfG, NJW 2007, 1666; BVerfG, NJW 2005,
2140, 2141; BVerfG, NJW 2002, 3693; BVerfG, NVwZ-Beil. 2001, 106; BVerfG, NJW
1995, 1141; BVerfG, NJW 1987, 43, 44; BVerfG, NJW 1986, 1671, 1672. Fiir den
BGH zuletzt z.B. BGH, NJW 2012, 164, 165; BGHSt 52, 89, 92; BGH, NJW 2007,
524, 525; BGH, NJW 2006, 1890, 1891.

2 Begriff zuerst bei Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden
peinlichen Rechts (1801), § 20.

3 Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB.

4 Krey, Keine Strafe ohne Gesetz (1983), 13 bezeichnet Montesquieu und Beccaria
als ,,geistige Viter des strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips.

5 § 2 Abs. 1 Reichsstrafgesetzbuch.

% RGBI. 19351, 839.



16 A. FEinleitung

BVerfG vermehrt eine gesteigerte Aufmerksamkeit fiir Fragen des Gesetzlich-
keitsprinzips ausgemacht wird, ist die Kritik an hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung auch heute nicht erloschen. Ein Ziel dieser Untersuchung ist es demnach,
zu liberpriifen, ob das Analogieverbot dem Anspruch eines unumsto8lichen Fun-
damentalprinzips des Strafrechts iiber den Zeitraum von 1871 bis heute gerecht
wird. Der Zugrift auf diese Thematik erfolgt dabei in historischer Perspektive —
also unter Beriicksichtigung des Strafrechts des Kaiserreichs, der Weimarer Re-
publik, des ,,Dritten Reichs“, der DDR sowie der Bundesrepublik —, welche frei-
lich die aktuellsten Entwicklungen einbezieht. Diese Perspektive ermoglicht es,
eventuelle Entwicklungsspriinge, Stagnation und Briiche sichtbar zu machen und
damit die Grundlage zu schaffen fiir das zweite zentrale Untersuchungsinteresse
der Arbeit, namlich die Frage, inwieweit die Genese des Analogieverbots zur Be-
antwortung der Kontinuititsfrage in Bezug auf das deutsche Strafrecht der letzten
150 Jahre beitragen kann.

Der Hauptteil der Untersuchung ist in sieben Abschnitte gegliedert. Zunichst
wird eine aktuelle Perspektive auf die Begriffe Analogie und Analogieverbot ein-
genommen (B.), bevor die historische Analyse der Gesetzgebung, der Rechtspre-
chung und des Schrifttums die Entwicklung des Grundsatzes von 1871 bis heute
nachzeichnet (C.—G.). Abschliefend beleuchtet die Arbeit die Frage nach straf-
rechtlicher Kontinuitdt im Allgemeinen und erortert die Rolle des Analogiever-
bots als mdglichem Gradmesser von Kontinuitit im deutschen Strafrecht (H.).

I. Aktuelle Perspektiven auf das Analogieverbot

Eine aktuelle Sicht auf das Analogieverbot wird vorangestellt, um der histo-
rischen Untersuchung trennscharfe Begriftlichkeiten an die Hand zu geben. Am
Anfang steht die Erkundung der Wurzeln des Analogieverbots, zu deren Zwecke
ganz unterschiedliche Herleitungen gegeniibergestellt und ausgewertet werden.
Dabei beschrinkt sich die Darstellung nicht auf genuin strafrechtliche Positionen,
sondern bezieht auch verfassungsrechtlich fundierte Ansitze mit ein. Um eine
pointierte Bearbeitung zu ermdglichen, ist das Analogieverbot sodann begrifflich
aus dem Gesetzlichkeitsprinzip nulla poena sine lege zu isolieren. Dies wirft
insofern Probleme auf, als insbesondere das Bestimmtheitsgebot eng mit dem
Analogieverbot verbunden ist. Ein bewéhrter Ansatz an dieser Stelle ist die Ab-
grenzung nach den jeweiligen Adressaten der Bedeutungsebenen. Dariiber hin-
ausgehend wird die Arbeit vor allem anhand aktueller Rechtsprechung priifen,
inwieweit eine Kategorisierung gelingen kann. Ein weiteres Problemfeld er6ffnet
sich mit der Frage nach der Reichweite des Analogieverbots sowohl innerhalb als
auch auflerhalb des StGB. Die Untersuchung nimmt sich dessen mithilfe eines
weiten Verstindnisses des Prinzips, das seiner vornehmlich rechtsstaatlichen Fun-
dierung am besten entspricht, an, und steckt den Anwendungsbereich entspre-
chend grofziigig ab. Die abschlieBende Prézisierung des Analogiebegriffs erfor-
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dert die Untersuchung des Verhéltnisses von verbotener Analogie zur erlaubten
Gesetzesauslegung. Eine Abgrenzung gestaltet sich gleich aus mehreren Griinden
schwierig: Nicht nur ist fraglich, welche Ausformungen der klassischen Ausle-
gungsmethodik iiberhaupt in Ansatz gebracht werden konnen. Im Detail offen-
baren sich dariiber hinaus Schwierigkeiten bei der Bestimmung des der gramma-
tischen Auslegung zugrunde zu legenden Sprachgebrauchs und der Ausrichtung
der teleologischen Methode. Vereinzelt wird eine Abgrenzung sogar als génzlich
unmoglich erachtet. Unter Beriicksichtigung des Meinungsstands wird zundchst
die Problematik dargestellt und anschlieBend zugunsten einer praktisch realis-
tischen und handhabbaren Grenzziehung Position bezogen.

II. Historische Untersuchung

Am Anfang der historischen Betrachtung steht die Untersuchung des Ursprungs
des Analogieverbots sowie seiner frithen Entwicklungen. Dieser Abschnitt ist mit
Blick auf die zeitliche Eingrenzung des Arbeitsthemas iiberblicksartig gefasst;
als eigentlicher Ausgangspunkt soll die Kodifizierung des Gesetzlichkeitsprin-
zips im Reichsstrafgesetzbuch von 1871 gelten. In der Folge beleuchtet die Ar-
beit den Stellenwert des Analogieverbots in der deutschen Strafrechtswissen-
schaft und -praxis in den Jahrzehnten nach seiner Kodifizierung durch die Zeit
des ersten Weltkriegs und der Weimarer Republik. Mit der Machtiibernahme der
Nationalsozialisten riickt naturgemal vor allem die Neufassung des § 2 RStGB
im Jahre 19357 — und damit die Deformierung des Analogieverbots — ins Zen-
trum der Bearbeitung. Die Arbeit wird in diesem Zuge die Hintergriinde der No-
vellierung und ihre Folgen fiir die Rechtsprechung erdrtern, um ein Bild des
nationalsozialistischen Umgangs mit dem Prinzip Analogieverbot zu zeichnen,
das im Rahmen der Kontinuitatsuntersuchung in Ansatz gebracht werden kann.

Den néchsten Einschnitt stellen das Kriegsende und die Mafinahmen des Alli-
ierten Kontrollrats dar. Mit der Riickkehr zum Analogieverbot in der BRD ist der
,verniinftige rechtsstaatliche Status auf dem Papier wiederhergestellt. Daraus
ergibt sich aber nicht zwangsldufig eine Riickkehr zum Grundsatz nulla poena
sine lege stricta. Infrage stellt dies zum einen die geringe Intensitit, mit der das
Analogiegebot im ,,Dritten Reich® von der Rechtsprechung umgesetzt wurde.
Zum anderen muss die — teils heftig kritisierte — Rechtsprechung der neuen bun-
desrepublikanischen Judikative auf ihre Prinzipientreue untersucht werden. Die
Untersuchung wird dazu eine Vielzahl von Entscheidungen heranziehen und die
praktischen Herausforderungen der Auslegung vor allem anhand zweier besonde-

7 Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklirt oder die
nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Be-
strafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwen-
dung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten
zutrifft.*





