B. Verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte

Das Strafrecht findet als Eingriffsrecht, also als ein solches, das — durch
Sanktionierung bestimmten Verhaltens — in die Grundrechte des Einzel-
nen eingreift, seine Grundlagen im Grundgesetz.3! Sowohl die Legislative
als auch die Judikative haben den Rahmen des Grundgesetzes zu beach-
ten (Art. 20 Abs. 3 GG). Dabei besteht stets ein Spannungsverhéltnis zwi-
schen der verfassungsrechtlichen Schutzaufgabe hinsichtlich bestimmter
Rechtsgiiter, die durch strafrechtliche Sanktionen beziehungsweise deren
Androhung zu gewahrleisten ist, und der méglichst weitgehenden Wah-
rung der grundgesetzlich garantierten Freiheiten des Einzelnen, in dem
sich der Gesetzgeber und auch der Richter bewegen.32

Dabei wirkt das Grundgesetz zum einen unmittelbar in das Strafrecht
hinein. Von besonderer Bedeutung sind hier die Art. 103 (Abs. 2 und 3)
und Art. 104 GG.33

Zum anderen wirkt das Grundgesetz aber auch mittelbar in das Straf-
recht hinein. Dies erfolgt mittels verfassungskonformer Auslegung der
Strafgesetze durch den Rechtsanwender.34 Dadurch wird das Strafrecht
von Grundrechten und Verfassungsprinzipien beeinflusst. Der Grundsatz
verfassungskonformer Auslegung ist allgemein verbindlich.35 Danach ist
ein Gesetz nicht verfassungswidrig, wenn eine Auslegung moglich ist, die
im Einklang mit dem Grundgesetz steht, und wenn das Gesetz bei dieser
Auslegung sinnvoll bleibt.36

31 Vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, Vorbem. § 1 Rn. 30.
32 Vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, Vorbem. § 1 Rn. 30.

33 Weitere Beispiele unmittelbarer Einwirkung sind Art. 12 Abs. 3, 26 Abs. 1 Satz 2,
102 GG, vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, Vorbem. § 1 Rn. 31 m.w.N.

34 Vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, Vorbem. § 1 Rn. 32 ff.
35 Vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, Vorbem. § 1 Rn. 33.
36 BVerfGE 2, 266 (282); BVerfG NJW 2013, 3151 (3154).
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14 B. Verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte

Der Richter hat also zwei Dinge zu beachten:

B Lisst eine Rechtsnorm mehrere Deutungen zu, so ist diejenige zu
wihlen, die mit der Verfassung vereinbar ist.37

B Eine Rechtsnorm darf nicht als verfassungswidrig behandelt wer-
den, wenn eine verfassungsgeméifBe Deutung moglich ist.38

Eine ,berichtigende” verfassungskonforme Auslegung, die sich iiber den
Gesetzeswortlaut hinwegsetzt, ist wegen Art. 103 Abs. 2 GG unzulissig.
Dann bleibt nur die Vorlage zum Bundesverfassungsgericht gemifB Art.
100 Abs. 1 GG.39

Aber auch diesseits ,harter Verfassungswidrigkeit® kann die Verfas-
sung im Rahmen einer grundgesetzbezogenen systematischen Auslegung
auf das Strafrecht ausstrahlen, wenn zum Beispiel im Falle einer von
mehreren verfassungsgemiBen Deutungsmoglichkeiten die Geltung der
betroffenen Grundrechte besonders weitgehend erhalten bleibt, was dann
ein — wenn auch nicht zwingendes — Argument fiir diese Auslegung ist.4°

Friktionen zwischen der (strafrechtlichen) Relativitiat der Rechtsbe-
griffe und der Verfassung sind unter mehreren Gesichtspunkten denkbar.
Im Einzelnen sind dies das Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs. 2
GG+t im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz und das Analogiever-
bot (I), das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung (II), der Schuldgrund-
satz (III) und der allgemeine Gleichheitssatz (IV).

37 BVerfGE 67, 70 (88 f.); BVerfG NJW 2013, 3151 (3154).

38 BVerfGE 67, 70 (88 f.); BVerfG NJW 2013, 3151 (3154); vgl. Schonke/Schroder/
Eser/Hecker, Vorbem. § 1 Rn. 33. Dies setzt natiirlich jeweils voraus, dass die betref-
fende Norm iiberhaupt Auslegungsspielrdume lasst.

39 Dazu z.B. BVerfGE 8, 28 (34).
40 Vgl. Kudlich, JZ 2003, 129 f.
41 Ggf. in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG.
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I. Bestimmtheitsgrundsatz und Analogieverbot
(Art. 103 Abs. 2 GG)

Art. 103 Abs. 2 GG (wortgleich § 1 StGB) enthilt das sogenannte Gesetz-
lichkeitsprinzip,42 wonach eine Tat nur dann bestraft werden kann,
s~wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen
wurde”.

Dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG ist der Grundsatz
,Keine Strafe ohne Gesetz“ (nulla poena sine lege) zu entnehmen.43 Aus
diesem Grundsatz werden neben dem Riickwirkungsverbot (nulla poena
sine lege praevia)44 und dem Grundsatz ,Keine Strafe ohne geschriebe-
nes Gesetz“45 (nulla poena sine lege scripta) auch das Bestimmtheitsge-
bot (,,Keine Strafe ohne hinreichend bestimmtes Gesetz“45, nulla poe-
na sine lege certa), und das Analogieverbot (nulla poena sine lege
stricta)4” hergeleitet.48 Die vier Grundsatze sind Ausfluss des strafrechtli-
chen Gesetzesvorbehalts.49

42 Zur Entstehungsgeschichte vgl. BVerfGE 25, 269 (287 ff.); vgl. auch Krey, Keine
Strafe ohne Gesetz. Das Gesetzlichkeitsprinzip findet sich mit ahnlichem Ansatz auch
in Art. 49 Abs. 1 GRCh und Art. 7 Abs. 1 EMRK, vgl. dazu LK/Dannecker, Erster
Band, 12. Aufl,, § 1 Rn. 5 ff.

43 Vgl. MiinchKomm/Schmitz, § 1 Rn. 1. Soweit es um die Strafbarkeit als solche geht:
nullum crimen sine lege, vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 1. Die lateini-
schen Formeln gehen auf v. Feuerbach zuriick, vgl. ders., Lehrbuch des peinlichen
Rechts, § 20. Gleichwohl kéonnen die Grundsitze der Wurzeln des Gesetzlichkeits-
prinzips noch iiber das romische Recht hinaus (bis ins zweite vorchristliche Jahrtau-
send) zuriickverfolgt werden, sie sind also viel alter (vgl. Krey, Keine Strafe ohne Ge-
setz, S. 1 ff.). Vgl. dazu auch Birkenstock, Die Bestimmtheit, S. 75 ff.

44 BVerfGE 7, 111 (119); 44, 297 (300); 75, 329 (340).

45 BVerfGE 32, 346 (362); 33, 206 (219). Eine gewohnheitsrechtliche Begriindung oder
Verschirfung von Straftatbestanden ist damit unzulassig.

46 Z.B. BVerfG NJW 2010, 3209 (3210); vgl. MiinchKomm/Schmitz, § 1 Rn. 23, 39 ff.

47 BVerfGE 41, 261 (263); 64, 389 (393); 71, 108 (115); 73, 206 (234); 75, 329 (340);
BVerfG NJW 2010, 3209 (3210); 2011, 3020 (3020 f.); 2013, 365 (366).

48 Vgl. auch Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 6. Zum Gesetzlichkeitsprinzip
und zu dessen historischer Entwicklung vgl. auch Schreiber, Gesetz und Richter so-
wie Krey, Keine Strafe ohne Gesetz.

49 Vgl. Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, S. 1.
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Wihrend Adressat von Bestimmtheitsgebot und Riickwirkungsverbot
primir der Gesetzgeber ist,50 richten sich das Analogieverbot und das
Verbot von Gewohnheitsrecht in erster Linie an den Richter.5t Dabei ist
jedenfalls anerkannt, dass Art. 103 Abs. 2 GG fiir den (objektiven und
subjektiven) Tatbestand gilt.52 Die im Einzelnen bestehenden Streitigkei-
ten zur Reichweite des Art. 103 Abs. 2 GG53 sind daher im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung weitgehend ohne Relevanz. Soweit neben der
unumstritten von der Wirkung des Art. 103 Abs. 2 GG erfassten Tatbe-
standsseite von Normen des StGB auch auf strafscharfende Vorschriften
in Form von Regelbeispielen (Strafzumessungsregeln) eingegangen wird,
hat das Bundesverfassungsgericht die diesbeziigliche Anwendbarkeit des
Art. 103 Abs. 2 GG ausdriicklich bejaht, da dieser auch die Strafandro-
hung und somit auch strafscharfende Vorschriften erfasse (nullum cri-
men, nulla ,,poena“ sine lege).54

Bei den aus dem Gesetzlichkeitsprinzip hergeleiteten Grundsitzen
handelt es sich um Schutzprinzipien zugunsten des Titers, so dass téter-
begiinstigende Durchbrechungen grundsitzlich moglich sind, beispiels-
weise in Form einer den Téter begiinstigenden Analogie.55

50 BVerfGE 71, 108 (114 1.); 75, 329 (340); BVerfG NJW 2007, 1666 (1666); 2008, 3627
(3627); 2010, 3209 (3210); 2011, 3020 (3020 f.); vgl. Schonke/Schroder/Eser/He-
cker,§1Rn. 7.

51 BVerfGE 71, 108 (115); 75, 329 (340); BVerfG NJW 2007, 1666 (1666); 2008, 3627
(3627); 2010, 3209 (3210); vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 7. Anders
Schroeder, JuS 1995, 876, der Art. 103 Abs. 2 GG insgesamt als Justizgrundrecht an
die Rechtsprechung gerichtet sieht, wihrend der Gesetzgeber nur mittelbar betroffen
sei.

52 Vgl. BVerfG wistra 2002, 175 (177).
53 Vgl. dazu z.B. MiinchKomm/Schmitz, § 1 Rn. 12 ff.

54 BVerfG NJW 2008, 3627 (3628). Dazu im Grundsatz z.B. auch BVerfGE 45, 363
(370 ff.); BGHSt 18, 136 (140). Zur Frage der Bestimmtheit von Strafzumessungsre-
geln im Allgemeinen vgl. z.B. MiinchKomm/Schmitz, § 1 Rn. 59. Nach BVerfGE 109,
133 (167) gilt Art. 103 Abs. 2 GG nicht fiir die Mafiregeln zur Besserung und Siche-
rung, sondern nur fiir staatliche Mafnahmen, ,die eine missbilligende hoheitliche
Reaktion auf ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses
Verhaltens ein Ubel verhingen, das dem Schuldausgleich dient“; in diesem Sinne
auch BVerfG NJW 2013, 3151 (3159).

55 Vgl. Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 7.
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Fiir die Untersuchung der Zulassigkeit divergierender Verwendungen
und Auslegungen wortlautidentischer Begriffe sind der Bestimmtheits-
grundsatz und das Analogieverbot relevant.

Ersterer verpflichtet den Strafgesetzgeber, die Voraussetzungen der
Strafbarkeit menschlichen Verhaltens (Tun oder Unterlassen) ,,so konkret
zu umschreiben, daB Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbe-
stande zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen®.56

Das Analogieverbot sichert das Bestimmtheitsgebot auf der Ebene der
Judikative ab.57 Es verbietet die Anwendung einer Norm des materiellens8
Strafrechts auf einen Lebenssachverhalt, der von der Norm zwar nicht
unmittelbar erfasst wird, den dort geregelten Fillen aber vergleichbar
ist,59 soweit die Analogie zulastensc des Titers, also in strafbegriindender
oder strafschiarfender Weise erfolgen soll.6t Anders als im Zivilrecht darf
der Richter also nicht beim Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
und grundsitzlicher Vergleichbarkeit der Fille im Wege der richterlichen

56 BVerfGE 25, 269 (285); 41, 314 (319); 47, 109 (120); 73, 206 (234); 75, 329 (340 f.);
80, 244 (256 1.); BVerfG NJW 2010, 3209 (3210); BGH NJW 2014, 3459 (3460); mit
ghnlicher Formulierung z.B. auch BVerfGE 55, 144 (152); BVerfG NJW 2005, 2140
(2141); 2014, 1431 (1432); BGH NJW 2007, 524 (525).

57 Vgl. MiinchKomm/Schmitz, § 1 Rn. 60.
58 Im Prozessrecht ist die Zulassigkeit von Analogien umstritten.

59 Anders ist es bei der Regelbeispielstechnik im Rahmen der Strafzumessung. Dort ist
die Einbeziehung den Regelbeispielen vergleichbarer Fille gerade Sinn der Sache.
Vgl. LK/Dannecker, Erster Band, 12. Aufl., § 1 Rn. 270. Vgl. zur Regelbeispielstech-
nik und zu den ,besonders schweren Fillen“ im Hinblick auf das Analogieverbot
auch Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 29.

60 Analogien zugunsten des Téters sind auch im Bereich des materiellen Strafrechts
regelmaBig zuldssig, soweit die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Analogie ge-
geben sind, vgl. MiinchKomm/Schmitz, § 1 Rn. 60.

61 BVerfGE 92, 1 (12); BVerfG NJW 2005, 2140 (2141); 2007, 1666 (1666); 2008, 3205
(3206); 2008, 3627 (3627); 2011, 3020 (3020 f.); 2013, 365 (366); BGH NJW 2007,
524 (525); vgl. Fischer, § 1 Rn. 21; Lackner/Kiihl, § 1 Rn. 5; MiinchKomm/Schmitz,
§ 1 Rn. 60; Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 25; Roxin, Strafrecht AT I, § 5
Rn. 8.
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Rechtsfortbildungé2 den Anwendungsbereich des Tatbestandes zulasten
des Téters ausdehnen, mag er dessen Verhalten auch fiir noch so straf-
wiirdig halten.63

In jlingerer Zeit setzt sich dariiber hinaus zunehmend die Auffassung
durch, dass die Rechtsanwendung durch die Gerichte nicht nur am MaB-
stab des Analogieverbotes, sondern auch an demjenigen des Bestimmt-
heitsgebotes zu messen ist.64

Bestimmtheitsgrundsatz und Analogieverbot bezwecken zum einen,
dass iiber die Strafbarkeit eines Verhaltens grundsitzlich der Gesetzgeber
und nicht etwa die Exekutive oder der Richter entscheidet (Primat der
Legislative; strenger Gesetzesvorbehalt).65 Angefiihrt wird zum anderen
der rechtsstaatliche Schutz des Normadressaten, dem vor Augen gefiihrt
werden soll, welches Verhalten erlaubt ist und welches nicht, damit er die
Strafbarkeit seines Verhaltens und dessen Sanktionsfolgen voraussehen
und sich danach richten kann.67

62 Unterschieden wird zwischen Gesetzesanalogie (Einzelanalogie) und Rechtsanalogie
(Gesamtanalogie); bei ersterer stammt der analog angewendete Rechtsgedanke aus
einer einzelnen Norm, bei letzterer aus einem einer Mehrzahl von Tatbestinden ent-
nommenen ,allgemeinen Rechtsgedanken®; vgl. z.B. Schonke/Schroder/Eser/He-
cker, § 1 Rn. 25 m.w.N. Kritisch zu einer solchen Unterscheidung Sax, Das straf-
rechtliche Analogieverbot, S. 102.

63 Durch § 339 StGB wird dies strafrechtlich sanktioniert.
64 Dazu unter E IIT 2.

65 BVerfGE 45, 346 (351); 47, 109 (120); 48, 48 (56); 64, 389 (393 f.); 71, 108 (114); 73,
206 (234 1.); 75, 329 (341); 78, 374 (382); 92, 1 (12); BVerfG NStZ 1990, 394 (394);
BVerfG NJW 2007, 1666 (1666); 2008, 3627 (3627); 2010, 3209 (3210); 2014, 1431
(1432); vgl. auch Calliess, NJW 1985, 1512; Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1
Rn. 16.

66 BVerfGE 14, 245 (252); 25, 269 (285); 26, 41 (42); 28, 175 (183); BVerfG NJW 2010,
3209 (3210) NJW 2014, 1431 (1432).

67 Vgl. BVerfGE 7, 111 (119); 25, 269 (285); 26, 41 (42); 28, 175 (183); 32, 346 (362); 33,
206 (219); 37, 201 (207); 41, 314 (319); 45, 346 (351); 45, 363, (370); 47, 109 (120);
48, 48 (56); 51, 60 (73); 57, 250 (262); 64, 389 (393 £.); 71, 108 (114); 73, 206 (234
£.); 75, 329 (341); 76, 374 (382); BVerfG wistra 2002, 175 (177); BVerfG NJW 1993,
1457 (1458); 2010, 3209 (3210); 2011, 3020 (3020 f.); 2014, 1431 (1432). Wie bereits
erwahnt, ist die Frage, inwieweit die Perspektive des Biirgers in diesem Zusammen-
hang tatsdchlich als ein maBgebendes Kriterium im Rahmen des Art. 103 Abs. 2 GG
angesehen werden kann, umstritten und differenziert zu beantworten; dazu unter E I
2¢, E Il 2 sowie EIII 1a bb (6) (b).
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Sowohl das Bestimmtheitsgebot als auch das Analogieverbot vertragen
sich auf den ersten Blick nicht mit der Vorstellung, zeichenkettenidenti-
schen Begriffen konnten je nach Tatbestand unterschiedliche Bedeutun-
gen zukommen. Es dringen sich Einwendungen gegen die Zulissigkeit
solcher unterschiedlichen Verwendungen beziehungsweise Auslegungen
auf, die den verschiedenen denkbaren Funktionen von Bestimmtheits-
grundsatz und Analogieverbot zugeordnet werden konnen.

1.  Die Erkennbarkeit des Strafbaren fiir den betroffenen Biirger

Einerseits ist zweifelhaft, ob fiir den Normadressaten die erforderliche
Erkennbarkeit des Strafbaren noch gegeben ist, wenn er sich nicht darauf
verlassen kann, dass ein duBerlich gleichlautender Begriff in verschiede-
nen Tatbestdnden auch jeweils in gleicher Weise zu interpretieren ist. Es
wird ihm schwerer fallen, sein Verhalten auf die Strafgesetze einzustellen.
Misst man daher der Sicht des Biirgers im Rahmen des Art. 103 Abs. 2
GG eine gewisse Bedeutung zu, kommt es an dieser Stelle zu Friktionen.

2.  Demokratieprinzip und Gewaltenteilung

Andererseits erhoht sich auch die Gefahr, dass tiber die Strafbarkeit eines
Verhaltens in betrachtlichem Umfang der Richter anstatt des Gesetzge-
bers entscheidet. Die Moglichkeit, buchstiblich gleiche Begriffe je nach
Tatbestand unterschiedlich auszulegen, bereitet dem Richter groBere
Spielraume bei der Rechtsfindung, inklusive der damit einhergehenden
Gefahr der Bildung unzulissiger Analogien.

II. Das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung

Sowohl Gesetzgebung als auch Rechtsanwendung haben sich am Leitbild
widerspruchsfreier Aussagen zu orientierten, um die Verlasslichkeit und
Glaubwiirdigkeit des Rechts gewihrleisten zu konnen und staatliches
Handeln nicht jeglicher Berechenbarkeit zu berauben.s8 Auch das Bun-
desverfassungsgericht fordert grundsatzlich die Widerspruchsfreiheit als

68 Vgl. z.B. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 774 ff. m.w.N.
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Bestandteil der gesetzlichen Klarheit.69 Die Gesamtrechtsordnung sollte
also auf moglichst weitgehende innere Widerspruchsfreiheit und Einheit
angelegt sein.

Es liegt nahe, dies auch auf eine einheitliche Verwendung und Ausle-
gung duBerlich identischer Begriffe zu beziehen. Denn Spaltungen in der
Begrifflichkeit sind geeignet, Widerspriiche zumindest zu suggerieren
und die Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns zu erschweren. Mithin
konnte das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung divergierenden Ver-
wendungen und Auslegungen zeichenkettenidentischer Begriffe entge-
genstehen.

II1. Der Schuldgrundsatz

Die rechtsstaatliche Forderung nach materieller Gerechtigkeit bedeutet
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung den Grundsatz ,Keine Strafe
ohne Schuld“ (nulla poena sine culpa), dessen Wurzeln in der vom
Grundgesetz vorausgesetzten und in Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG ge-
schiitzten Wiirde und Eigenverantwortlichkeit des Menschen verortet
werden.7° Daraus folgt das Gebot schuldangemessenen Strafens im Ein-
zelfall.”* Voraussetzung fiir Schuld aber ist die Erkennbarkeit des Straf-
rechtsverstoBes fiir den Tater.”2 Schuld setzt demnach (potentielles)
(strafrechtsbezogenes)’s Unrechtsbewusstsein auf Seiten des Taters vo-
raus. Aus einem solchen Verstiandnis des Schuldgrundsatzes konnte zu
folgern sein: Ist die Strafbarkeit einer Tat nicht (hinreichend) gesetzlich
normiert und fiir den Tater somit zumindest erkennbar, kann von diesem
(potentiellen) Unrechtsbewusstsein nicht ausgegangen werden.7# Wird
also durch semantische Mehrdeutigkeiten die Verstandlichkeit der Straf-

69 Z.B. BVerfG NJW 2011, 2113 (2119) m.w.N.
70 BVerfGE 25, 269 (285); 95, 96 (130 f.).

71 BVerfGE 95, 96 (140).

72 BVerfGE 95, 96 (142).

73 Der maBgebliche Bezugspunkt des Unrechtsbewusstseins ist freilich umstritten,
vgl. dazu z.B. MiinchKomm/Joecks, § 17 Rn. 9 ff.

74 Vgl. auch Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 2.
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gesetze gemindert, wiare demnach im Ergebnis auch der Schuldgrundsatz
tangiert.

IV. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet unter Vorbehalt einer moglichen
Rechtfertigung, Ungleiches gleich oder Gleiches ungleich zu behandeln.

Wenn Begriffe identischer Zeichenkette in unterschiedlicher Sinnge-
bungsabsicht verwendet beziehungsweise unterschiedlich ausgelegt wer-
den, kann das dazu fithren, dass ein bestimmtes Verhalten in einer Vor-
schrift unter einen duBerlich gleichlautenden Begriff subsumiert wird, in
einer anderen Vorschrift aber nicht. Dies konnte eine unzuldssige Un-
gleichbehandlung bedeuten.
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