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Vorwort

Vorliegendes Buch fiithrt in die Systematik des Besonderen Teils des Strafgesetz-
buches ein und behandelt auf dieser Grundlage die einzelnen Straftaten. Das
Fundament der Darstellung bildet ein materieller Verbrechensbegriff, den vor
allem E.A. Wolff und M. Kohler wieder in die Diskussion eingebracht haben.
Danach erschopft sich das Verbrechen nicht in einer Verletzung oder Gefahr-
dung eines Rechtsgutes; seine substantielle Bedeutung liegt vielmehr darin, dem
Opfer auf je bestimmte Weise die Rechtsfahigkeit abzusprechen. Daran kniipft
das hier vorgelegte Werk an und unternimmt es, das spezifische Kriminalun-
recht der einzelnen, im Besonderen Teil beschriebenen Delikte anhand dieses
Verbrechensbegriffs herauszuarbeiten bzw. etwaige ihm nicht geniigende Rege-
lungen des positiven Rechts als unmafig zu kritisieren. Anhand dieses Begriffs
wird zudem eine im Strafgesetzbuch verborgene Systematik aufgedeckt. Ist das
Verbrechen substantiell ein Angriff auf die Rechtsfihigkeit, dann muss der Be-
sondere Teil des Strafrechts in erster Linie nach den Rechtssubjekten gegliedert
werden, deren Rechtsfihigkeit von den einzelnen Straftaten betroffen ist. Dem-
entsprechend sind Straftaten gegen die Person von den Verbrechen und Vergehen
zu unterscheiden, die sich gegen die Familie, den Staat oder ein anderes Kollektiv
als Trager von Rechtsgiitern richten. In der Mitte zwischen beiden sind die Ver-
mogensdelikte anzusiedeln, da geldwerte Dinge sowohl Rechtsgut einer Person
als auch einer Personengesamtheit sein konnen. Diese Systematik gibt den Stu-
dierenden einen Leitfaden an die Hand, sich im Labyrinth des Besonderen Teils
zurechtzufinden. Dariiber hinaus soll zweierlei erreicht werden: Zum einen soll
das Strafrecht auf die wirklich ahndungswiirdigen Delikte beschrinkt werden
und in diesem positiven Sinne seinen sog. fragmentarischen Charakter behalten.
Zum anderen soll sich die Aufzihlung der einzelnen Straftaten im Besonderen
Teil zu einem sinnvollen Ganzen fiigen, in dem der Rechtsanwender keinen Mo-
saikstein vermisst und jedem seinen Ort zuweisen kann.

Die Darstellung konzentriert sich dabei auf den Pflichtfachstoff, wie er den
Gegenstand des staatlichen Teils des ersten Staatsexamens bildet. Der Auswahl
der hier erlauterten Verbrechen und Vergehen lag dabei der umfassendste
Pflichtfachkatalog zu Grunde, wie er sich in § 18 II der Ausbildungs- und Pru-
fungsordnung fur Juristen des Freistaates Bayern finden lasst. Zu den besonders
klausurrelevanten Delikten wird ein Prifungsschema geboten. Die einzelnen
Merkmale werden anhand aktueller Rechtsprechung und in Auseinanderset-
zung mit dem Schrifttum erliutert. Uber 250 Beispiele aus der Praxis veran-
schaulichen schliefSlich die Materie und geben konkrete Hinweise zur Falllo-
sung. Um die Beziige zu den allgemeinen Lehren der Straftat zu vertiefen, lasst
sich ergdnzend auf mein im Jahre 2012 im Leipziger Universititsverlag erschie-
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nenes Buch ,,Strafrecht Allgemeiner Teil — das examensrelevante Kernwissen im
Grundriss“ zurtuckgreifen.

Die Arbeiten an dem hier vorlegten Buch gehen zuriick bis auf den Zeitpunkt
des Inkrafttretens des 6. StrRG im Jahre 1998. Mit diesem Vorhaben verband
der Gesetzgeber die Absicht, die in der Nachkriegszeit aufgenommene Reform
des Strafgesetzbuches ,,abzuschliefSen®. Er wollte Auslegungskontroversen bei-
legen und die Strafrahmen harmonisieren. Im Unterschied zum Entwurf 1962
fiihrte das 6. StrRG die Neufassung des BT nicht im Weg einer ,,Reform aus
einem Guf$“ durch, sondern suchte seine Ziele durch eine Vielzahl von Einzel-
anderungen zu erreichen. Hierdurch wurde der Gesetzgeber mit einer Fiille von
Detailproblemen konfrontiert, fir deren Losung sich aus den von ihm verfolg-
ten, allgemeinen Reformzielen nur selten eindeutige, hdufig sogar nur einander
widersprechende Antworten gewinnen liefen. Es nimmt daher nicht wunder,
dass der Gesetzgeber seine Aufgabe hiaufig durch Flucht in generalklauselartige
Begriffe oder flexible Rechtsfolgenanordnungen zu bewiltigen trachtete. All dies
hatte einen Verlust an Gesetzesbestimmtheit zur Folge. Dementsprechend fallt
den Gerichten die Aufgabe zu, den gesetzlichen Regelungen zu geniigender Pra-
zision zu verhelfen. Bei der Auslegung von Straftatbestinden haben sie vor allem
zu beachten, die einzelne Merkmalen distinkt zu definieren, um so der Gefahr
der Konfundierung der einen Tatbestandsvoraussetzung mit einer anderen und
damit einer gesetzwidrigen Ausdehnung der Strafbarkeit auf sozial uibliche Ver-
haltensweisen vorzubeugen. Hinter diesem zunachst formal erscheinenden Ver-
schleifungsverbot steht daher die Maxime, dass die Straftatbestinde gerade das,
was ein einzelnes Verhalten als strafbar erweist, namlich ein je spezifischer wil-
lentlicher Angriff auf ein bestimmtes Rechtsgut zu sein, bestimmt festzulegen
haben. Das Verschleifungsverbot enthilt so die methodische Anweisung, den
materiellen Verbrechensbegriff im Wege der teleologischen Auslegung im Straf-
gesetzbuch zu implementieren.

Die Dogmatik des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches hat es mit einer
Vielzahl unterschiedlicher Arten von willentlichen Rechtsgutsangriffen zu tun.
Diese Masse von Delikten ladsst sich zwar, wie eben angedeutet, in eine systema-
tische Form bringen. Bei der Konturierung der einzelnen Straftatbestinde hat
der Gesetzgeber jedoch auch auf die je unterschiedlichen sozialen Beziige, in
denen Kriminalitat geschieht, einzugehen. Manch eine in die Jahre gekommene
Vorschrift enthilt daher Tatbestandsmerkmale, die sich vor allem durch die his-
torischen Verhiltnisse erklaren lassen, welche der Legislative bei der Verabschie-
dung des Gesetzes vor Augen standen. An dieser Stelle hat die Dogmatik daher
ein Stuick weit die Setzung des positiven Rechts hinzunehmen und die historische
Auslegung zugrunde zu legen. Freilich ist es in der Methodenlehre auch aner-
kannt, dass der Wandel der Normsituation dazu zwingen kann, Gesetze neu zu
interpretieren, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden. Ein solcher Wandel
lasst sich freilich ohne Vorannahmen tiber den gesellschaftlichen Kontext, in
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dem der Fall spielt, nicht hinreichend klar ausmachen. Zu diesem Zweck geht die
hier vorgelegte Lehrdarstellung davon aus, dass das geltende Strafrecht mafSgeb-
lich auf zivilgesellschaftlich gepragte zwischenmenschliche Verhiltnisse Anwen-
dung findet. Eine Zivilgesellschaft kennt ihre eigenen Konfliktlosungsmechanis-
men, denen gegenuber das Strafrecht das subsidiare Mittel ist. Je mehr die Biir-
gerinnen und Biirger bereits durch zivil- und offentlich-rechtliche Institute
geschiitzt sind und dadurch sich als Rechtsgutstriger selbst behaupten, je mehr
eine Gesellschaft Gefahren vorbeugt, entstandene Schiden sogleich ersetzt und
Opfern von Gewalttaten solidarisch beisteht, desto weniger erweist sich der mit
einem Angriff erhobene Geltungsanspruch als sozialschadlich. Das so verstan-
dene Subsidiaritatsprinzip lasst sich somit als Maxime zur restriktiven Ausle-
gung fruchtbar machen, um die Strafbarkeit auf die eben genannte Konstellation
zu beschrianken.

Freilich ist das Strafrecht nicht auf irgendeine, sondern auf eine ganz bestimm-
te Zivilgesellschaft zu beziehen, namlich die der Bundesrepublik Deutschland in
ihrer heutigen Gestalt. Sie ist in kriminalpolitischer Hinsicht vor allem durch
zwei Aspekte besonders gekennzeichnet: zum einen durch das aus der Uberwin-
dung von Gewaltherrschaft gespeiste Bekenntnis zur Menschenwiirde und dem
daraus folgenden Grundsatz des mafSvollen und schuldangemessenen Strafens
und zum anderen durch ihre Offnung hin zum gemeinsamen europiischen Bin-
nenraum, die auch neue Erscheinungen grenziiberschreitender Kriminalitdt mit
sich bringt, welche die deutsche Strafrechtspflege nur durch justizielle Zusam-
menarbeit in der Europdischen Union bewiltigen kann. Die vorliegende Lehr-
darstellung unternimmt es, diese beiden Aspekte durch verfassungs- und durch
unionsrechtskonforme Auslegung des Strafrechts zur Geltung zu bringen. Der
Bearbeitung liegt das Strafgesetzbuch in der Fassung zu Grunde, die es durch
das 49. StAndG v. 21.1.2015 (BGBL. I, S.10) erlangt hat. Rechtsprechung und
Schrifttum sind bis zu diesem Zeitpunkt ausgewertet worden, Neuauflagen und
wichtige Entscheidungen und Aufsitze auch dartiber hinaus. Die Verabschie-
dung eines neuen §217 StGB und des § 202d StGB konnte nur noch angemerkt
werden (s.u. S.137, 283).

Gemaifs der langen Entstehungsgeschichte des vorliegenden Buches habe ich
einer Vielzahl von Menschen fir ihre Mithilfe zu danken. Frau RA Dr. Katrin
Hawickhorst, Frau Richterin Ronja Briickner und Frau Referendarin Stefanie
Harnisch machten sich vor allem jeweils um die Abschnitte zum Bilden einer
kriminellen Vereinigung, zu den Korruptionsdelikten und zu den Indiskretions-
delikten verdient. Frau Wiss. Mitarb. Franziska Rohr, Herr Wiss. Mitarb. Sascha
Knaupe, Frau Diplomjuristin Nina Lanzer, Frau cand. iur. Laura Wittkugel,
Herr cand. iur. Lukas v. Gierke und Herr stud. iur. Richard Schroder haben viel
Energie namentlich fiir die Kontrolle des FufSnotenapparates aufgewandt. Nicht
zuletzt danke ich Frau Elisabeth Kohlhaas und Herrn Diplomjurist Frank Neu-
haus fiir das professionelle Korrektorat und meiner Sekretarin Frau Ines Dohler
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fiir die unermiidliche Ubertragung einer Vielzahl von Anderungen in das Manu-
skript.

Leipzig, den 10. November 2015 Diethelm Klesczewski
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mann Grundrechte als Institution, 1986; ders. Rechtssoziologie, 4. Aufl., 2008; Maiwald
Bestimmtheitsgebot, tatbestandliche Typisierung und die Technik der Regelbeispiele, in:
Gallas-FS, S.137ff.; ders. Zur Problematik der ,besonders schweren Fille“ im Straf-
recht, NStZ 1984, 433 ff.; Meyer-GofSner Prozesshindernisse und Einstellung des Ver-
fahrens, in: Eser-FS, S. 373 ff.; Otto Die Bedeutung des Bestimmtheitsgrundsatzes fiir die
Auslegung nicht strafrechtlicher Bezugsnormen, in: Seebode-FS, S.81ff.; Pawlik Das
unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, zit.: Betrug; Puppe Die Erfolgszurechnung im
Strafrecht, 2000; Radtke Die Dogmatik der Brandstiftungsdelikte, 1998; Rengier Er-
folgsqualifizierte Delikte und verwandte Erscheinungsformen, 1986; zit.: Erfolgsqualifi-
zierte Delikte; Rousseau The Social Contract, 1962; Roxin Kriminalpolitik und Straf-
rechtssystem, 1973; ders. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung
von sonstigen Strafausschliefungsgriinden, JuS 1988, 425 ff.; Schellhoss Abweichendes
Verhalten, in: KKW, 1ff.; Schlebofer, Juristische Methodologie und Methodik der Fall-
bearbeitung, JuS 1992, 572ff.; Schmidhduser Objektive Strafbarkeitsbedingungen,
ZStW 71 (1959), 545ff.; Schréder Die Gefihrdungsdelikte im Strafrecht, ZStW 81
(1969), 7 tf.; Schiinemann Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und
Gefihrdungsdelikte, JA 1975, 787ff.; ders. Vagheit und Porositit der Umgangssprache
als Horizont extensionaler Rechtsfortbildung durch die Strafjustiz, in: Puppe-FS,
S.243 ff.; Seelmann Anerkennungsverlust und Selbstsubsumption: Hegels Straftheorien,
1995; Sternberg-Lieben Versuch und §243 StGB, Jura 1986, 183 ff.; Stratenwerth Ob-
jektive Strafbarkeitsbedingungen im Entwurf eines Strafgesetzbuchs 1959, ZStW 71
(1959), 565 ff.; Streng Strafrechtliche Sanktionen, 2012; Volk Entkriminalisierung durch
Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, ZStW 97 (1985), 871ff.; ders./
Englinder Grundkurs StPO, 8. Aufl., 2013; Vormbaum Fragmentarisches Strafrecht in
Geschichte und Dogmatik, ZStW 123 (2011), 660ff.; T. Walter Der Kern des Strafrechts
— Die allgemeine Lehre vom Verbrechen und die Lehre vom Irrtum, 2006; E.A. Wolff
Das neuere Verstindnis von Generalpriavention und seine Tauglichkeit fiir eine Antwort
auf Kriminalitdt, ZStW 97 (19835), 786 ff.; ders. Die Abgrenzung von Kriminalunrecht zu
anderen Unrechtsformen, in: Strafrechtspolitik, hrsg. v. Hassemer, 1987, S. 137 ff.; Wol-
ter Verfassungsrechtliche Strafrechts-, Unrechts- und StrafausschliefSungsgriinde im
Strafrechtssystem von Claus Roxin, GA 1996, 207 ff.; Zaczyk Die Notwendigkeit syste-
matischen Strafrechts, ZStW 123 (2011), 691 ff.; Zieschang Besonders schwere Fille und
Regelbeispiele — ein legitimes Gesetzgebungskonzept?, Jura 1999, 561ff.; ders. Die Ge-
fahrdungsdelikte, 1998; Zipf Kriminalpolitik, 1980. Monografien sind, soweit nicht an-
ders gekennzeichnet, mit dem ersten Substantiv im Titel abgekiirzt.

I. Legalordnung

Im Besonderen Teil des Strafgesetzbuches (BT) finden sich die Verbrechen und
Vergehen aufgefithrt, denen der Gesetzgeber besondere Bedeutung zumisst.! Ei-
nen Fingerzeig auf eine innere Gliederung des BT geben uns die Abschnittsuber-
schriften. Sie fassen die einzelnen Straftaten meist nach dem gemeinsamen An-
griffsobjekt zusammen. Aufgrund dessen spricht man auch von der Rechtsgiiter-

1 Vgl. die Uberlegungen im Entwurf 1962, BT-Drs. IV/650, S.263 1.
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ordnung des BT.?Niheres Hinsehen offenbart, dass hinter der Aneinanderreihung
verschiedener Deliktsgruppen noch ein tieferes Gliederungsprinzip steht. Delik-
te, die sich gegen unterschiedliche Rechtsgiiter richten, werden ihrerseits wiede-
rum danach zusammengestellt, dass sie sich gegen ein und denselben Rechtsguts-
trager wenden.

Beispiel 1.1: Die in den §§ 174-241a StGB umschriebenen Straftaten greifen offensicht-
lich Rechtsgiiter der Person an, wihrend die in den §§ 169-173 StGB geschilderten Delik-
te als Straftaten gegen Ehe und Familie bezeichnet werden und die in den §§81-121,
153-163 StGB definierten Straftaten gegen den Staat und seine Einrichtungen gerichtet
sind.

Derzeit werden die im BT zu findenden Straftaten haufig danach unterschieden,
ob sie sich gegen Rechtsgiiter des Einzelnen oder aber gegen solche der Allge-
meinheit wenden.® Diese Einteilung kann sich zwar auf historische Vorbilder
berufen;* sie ist aber nicht der Sache angemessen. Zum einen gibt es Rechtsgiiter,
die sowohl dem Einzelnen als auch der verfassten Allgemeinheit gehoren konnen
(z.B. Eigentum). Zum anderen ist der Begriff der Allgemeinheit zu blass, um die
verschiedenen Formen menschlichen Zusammenlebens (s.u. § 11 Rn. 1) und die
mit ihnen verbundenen Rechtsgiiter in ihrer Eigenart zu erfassen.

II. Systematische Grundlegung

Die hier vorgeschlagene Gliederung des BT nach dem angegriffenen Rechtsguts-
trager wird vom materiellen Verbrechensbegriff nahe gelegt (Rn.4ff.). Mit ihr
lassen sich Straftaten abschliefSend einteilen (Rn. 18f.)

A. Materieller Verbrechensbegriff und Straftat

Der materielle Verbrechensbegriff fasst alle Merkmale zusammen, nach denen
sich ein bestimmtes Verhalten als strafwiirdig erweist und daher mit Strafe be-
droht werden darf. Seine Kriterien gelten nicht nur fiir die Kategorien des Allge-
meinen Teils des Strafgesetzbuches (AT). Denn die Ponalisierung eines Verhal-
tens geschieht vornehmlich dadurch, dass es in einem gesetzlichen Straftatbe-
stand Eingang findet. Deshalb muss der materielle Verbrechensbegriff auch der
Ausgangspunkt der Systematisierung des BT sein.

2 Maurach/Schroeder, BT 1, Einl. Rn. 7, 14.

3 Z.B. Rengier, BT I, § 1 Rn. 1; dhnlich Kohler, AT, S. 63.

4 Das Romische Recht unterschied zwischen delicta privata (Dig. 47.1ff.) und crimen pu-
blica (Dig. 48.1ff.). Das BayStGB 1813 teilte sowohl Verbrechen als auch Vergehen in
Privatdelikte (Art. 142 ff., 367 ff.) und Delikte gegen den Staat (Art. 299 ff., 404 ff.) ein.
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Zwar hat sich tiber den materiellen Verbrechensbegriff noch keine Einigkeit
erzielen lassen.’ Aber keine hierzu vertretene Ansicht kommt damit aus, in jeder
Rechtsgutsverletzung oder -gefihrdung schon ein Verbrechen zu sehen. Zutref-
fend ist es, das Verbrechen materiell als Angriff auf fremde Rechtsfahigkeit zu
definieren. Wer einen anderen willentlich angreift, der schidigt diesen nicht nur,
sondern macht ihn zum blofSen Objekt seines Willens, stellt also auch dessen
Rechtsfahigkeit in Frage.® Dies kann einem auf die Menschenwiirde verpflichte-
ten Gemeinwesen nicht gleichgiltig sein. Die Schutzpflicht des Staates (Art. 112
GG) zwingt ihn dazu, derartiges Unrecht grundsatzlich unter Strafe zu stellen.”

1. Nach Roxin kann jede Handlung, die ihrer objektiven oder subjektiven
Tendenz nach auf die Verletzung eines fremden Rechtsgutes gerichtet ist, als
strafbar angesehen werden.® Dies ergibt sich fiir ihn aus der Aufgabe des Straf-
rechts, subsidiiren Rechtsgiiterschutz zu leisten.” Nach dieser Ansicht hat der
Staat die Pflicht, die friedliche Koexistenz seiner Biirger zu sichern.!® Dement-
sprechend habe er mit dem gesamten Instrumentarium der Rechtsordnung dazu
beizutragen, Rechtsgutsgefahrdungen zu unterbinden. Reichten zivil- oder 6f-
fentlich-rechtliche MafSnahmen nicht aus, miisse der Gesetzgeber notfalls zu den
Mitteln des Strafrechts greifen, insbesondere dann, wenn die Zerstérung funda-
mentaler Rechtsgiiter drohe.!!

Richtig daran ist, dass blofSe Moralwidrigkeiten ohne Nachweis der Gefihr-
dung fremder Rechtsgiiter nicht strafbar sein diirfen.'> Dennoch geht die Ansicht
zu weit. Rechtsgiiter werden nicht nur durch menschliches Verhalten, sondern
auch durch Naturvorginge gefihrdet.!3 Die Rechtsgutsgefahr stellt daher keine
Eigenheit kriminellen Verhaltens dar. Ferner ist Gefahrenabwehr vornehmlich
eine Aufgabe der Polizei. Hat sie die Vollendung einer Tat unterbunden, ist dem
Rechtsgiiterschutz geniigt. Ist es dagegen zu einer Rechtsgutsverletzung gekom-
men, kompensiert zivilrechtlicher Schadensersatz gemafs den §§ 823, 826 BGB
die vom Opfer erlittene Verletzung. In keinem Fall steuert die nachtragliche Ver-
hingung von Strafe zum Schutz des angegriffenen Rechtsgutes etwas bei. Eine
rechtsgiiterschiitzende Wirkung lasst sich allenfalls der gesetzlichen Strafdro-
hung zuschreiben, weil und soweit sie Tatgeneigte fiir die Zukunft von Rechts-
briichen abhilt. Doch ist ein solcher Effekt einer Strafdrohung nicht erwiesen.!*

5 Niher Klesczewski, AT, Rn. 5 ff.; eingehend Kohler, AT, S.22ff.

6 Klesczewski, AT, Rn. 13 ff.

7 BVerfGE 39, 1 (46f.).

8 Roxin, AT, §2 Rn. 1, 68.

9 Roxin, AT I, §2 Rn. 1, 97 ff.

10  Roxin, AT, §2 Rn. 96.

11 Roxin, AT, §2 Rn. 96, 97 ff.

12 Frister, AT, Rn. 3/19.

13 Jakobs, AT, 2/4.

14 Goppinger/Schneider, § 30 Rn. 50ff.; Kaiser, Kriminologie, S. 130£f. Vorbeugend wirkt
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Dariiber hinaus verletzt es die Menschenwiirde, jemanden nur deshalb zu ahn-
den, damit andere von Missetaten abgehalten werden.!> Schlieflt gibt diese
Funktion des Strafrechts kein qualitatives Kriterium ab, schlichtes Unrecht ge-
geniiber strafwiirdigem Tun hervorzuheben. Denn jedwedes Verhalten lasst sich
mit einer Strafdrohung belegen, in dem Bemiihen, es unterbinden zu wollen.

2. Nach h.M. definiert sich ein Verbrechen materiell durch eine Rechtsguts-
und eine Pflichtverletzung.'® Denn das Strafrecht bewahre Rechtsgiiter nicht vor
jedwedem Verlust. Es trage zum Rechtsgiiterschutz gerade dadurch etwas bei,
dass es die positive Einstellung des Menschen zu fremden Rechtsgiitern beforde-
re, indem es ihm strafbewehrte Pflichten auferlege.!” Erst wer diesen von den
Rechtsgiitern ausgehenden Geltungsanspruch willentlich missachte, handle
strafwiirdig.'

Mit der Pflichtverletzung weist die h. M. auf einen weiterfihrenden Aspekt
hin, der freilich einer Prazisierung bedarf: Inhaber von Achtungsanspriichen
konnen nicht Rechtsgiiter sein, sondern nur Rechtssubjekte. So gesehen liegt das
Strafwirdige in der willentlichen Beeintrachtigung eines fremden Rechtsgutes
darin, dass der Tater den Geltungsanspruch des Rechtsgutstragers missachtet.
Gleichwohl schopft die h.M. dieses Element nur unzureichend aus. Es dient ihr
einesteils dazu, den Rechtsbruch als ein vom Menschen steuerbares Verhalten
herauszustellen (etwas, das in der Neuzeit als Element des Verbrechens im An-
satz ohnehin unbestritten ist). Anderenteils will die h. M. mit diesem Aspekt den
Handlungsunwert des pflichtwidrigen Verhaltens markieren, sieht diesen jedoch
allein in der Gefihrlichkeit des Verhaltens fiir ein Rechtsgut!®, dessen vorsitzli-
cher Vollzug auch den Gesinnungsunwert indiziert. Dann leitet sie das Element
der Pflichtverletzung letztlich allein aus dem Rechtsguiterschutz ab und kommt
iiber die eingangs kritisierte Ansicht nicht hinaus.?’

3. Nach einer von Jakobs begrindeten, zunehmend Anhangerschaft findenden
Ansicht?! liegt das Wesen der Straftat dagegen nicht in der faktischen Schidi-
gung eines Rechtsgutes, sondern in dem Widerspruch zur Norm.?? Ausgangs-
punkt ist die Rechtssoziologie Luhmanns: Recht besteht danach aus generalisier-
ten Verhaltenserwartungen, die Orientierung im gesellschaftlichen Miteinander

eine effektive Strafverfolgung. Dies gilt unabhdngig von Art und Schwere der Sanktion,
Goppinger/Schneider, § 30 Rn. 57; Kaiser, Kriminologie, S. 131f.

15 Kohler, AT, S. 38 ff.; Murmann, Grundkurs Strafrecht, § 8 Rn. 35, 38.

16  BGHSt. 2, 364 (368); Hoyer, GA 2012, 123 (125); Jescheck/Weigend, AT, §1 III 2
m.w.N.; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 15 m.w.N.

17 Welzel, Strafrecht, § 112.

18  Jescheck/Weigend, AT, § 1 II 2.

19 Jescheck/Weigend, AT, § 1 II1 2.

20  Roxin, AT I, §2 Rn. 104, konstatiert daher zutreffend, dass die h. M. im Ergebnis sich
von seiner Ansicht nicht wesentlich unterscheidet.

21 Lesch, Der Verbrechensbegriff, S. 191f. u. 6.; Pawlik, Betrug, S. 36 ff.

22 Jakobs, AT, Rn.1/9, 2/5 u. 6.; krit. Klesczewski, Selbststandigkeit, S. 160 ff.
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ermoglichen sollen.?* Wer mit Bezug auf andere handle, der kommuniziere damit
die normative Erwartung, dass das von ihm Intendierte gelten solle.?* Wer ein
fremdes Rechtsgut verletze, der flige ihm nicht nur faktisch einen Schaden zu.
Daruber hinaus bringe er damit zum Ausdruck, das verletzte Rechtsgut solle
nicht sein. Weil der Verbrecher damit anderen die eigene Verhaltenserwartung
als Handlungsorientierung aufdringe, gentge es nicht, lediglich den angerichte-
ten Schaden zu ersetzen.?® Um dem mit der Tat erhobenen Geltungsanspruch zu
widersprechen, d.h. die gebrochene Norm als generalisiertes Orientierungsmus-
ter wieder einzusetzen, bediirfe es einer gesonderten Sanktion, der Strafe.?®
Damit gelingt es diesem Ansatz, mit der Deutung des Normbruchs als Gel-
tungsanmaflung dem Moment der Pflichtverletzung eine eigenstindige Unwert-
dimension zu geben. Diesen Vorzug verspielt diese Theorie freilich sogleich wie-
der durch ihr objektivistisches Verstindnis des Normbruchs. Nach Luhmann
kommt einem Rechtssatz hinreichende Orientierungskraft erst dann zu, wenn
die entsprechende Verhaltenserwartung durch das politische System allgemein
verbindlich gesetzt worden ist.”” Dementsprechend hat die Rechtspflege die Kom-
petenz, ein Verhalten als erwartungswidrig festzustellen.?® Diese Zustindigkeit
spitzt Jakobs nun zu der Kompetenz-Kompetenz zu, losgelost vom Willensinhalt
des Handelnden zu definieren, ob dessen Verhalten die Eigenschaft zukommt,
Normgeltung zu desavouieren.?” Dann aber wird dieser Sinn eines Verhaltens
nicht mehr durch die subjektive Einstellung des Handelnden mitbestimmt. Viel-
mehr wird die Bedeutung eines Verhaltens, Normbruch zu sein, ohne Weiteres
jeder individuell vermeidbaren Verursachung eines tatbestandsmafSigen Erfolges
zugeschrieben.?® Damit fillt aber das Moment der GeltungsanmafSung mit dem
Moment der Rechtsgutsverletzung letztlich wieder zusammen. So reduziert bie-
tet es keinen Ansatz mehr, strafwiirdiges Handeln von schlichtem Unrecht zu
unterscheiden. Nicht zuletzt verkiirzt dieser Objektivismus menschliches Verhal-
ten um eine Dimension, durch die es iiberhaupt erst als kommunikatives Han-
deln identifiziert werden kann: den Aspekt der Selbstdarstellung.?! Besser ausge-
driickt: Kommunikatives Handeln ist durch ein reflexives Selbstverhiltnis nicht

23 Hier bezieht sich Jakobs auf: Luhmann, Rechtssoziologie, S. 53 ff., 64 ff., 80 ff.

24 Jakobs, AT, Rn. 1/9; 6/11; 6/24 ff.; Lesch, Beihilfe, S.253 ff.

25  Lesch, Beihilfe, S.246.

26  Jakobs, AT, Rn.1/9f.; Lesch, Beihilfe, S.247; zum Theorem des Feindstrafrechts s.u.
§18 Rn. 101 ff.

27  Luhmann, Rechtssoziologie, S.234 ff.

28  Luhmann, Rechtssoziologie, S. 64 ff.

29  Jakobs, AT, Rn.6/21, 26f.; 17/47f.: Subjektbegriff und Steuerungsmacht als normative
Zuschreibungen.

30  Vgl. Jakobs, AT, Rn. 1/9; 6/20f.; 8/5a; ders., System der Zurechnung, S.23f.

31 Luhmann, Grundrechte als Institutionen, S.21.
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nur zu den Regeln, an denen sich der Akteur orientiert, gekennzeichnet3?

dern auch zu der eigenen Einstellung zu dem, was man tut®.

4. a) Nach einer von E.A. Wolff** begriindeten und von Kéhler niher entfal-
teten Ansicht ist das Verbrechen die handelnde Verletzung des Rechts in seiner
besonderen und allgemein gesetzlichen Geltung in einem MafSe, das die rechtli-
che Selbststindigkeit des Betroffenen grundlegend beeintrachtigt.** Seine ihm
ureigene Dimension gewinnt das Verbrechen dadurch, dass es als willentlicher
Angriff auf ein fremdes Rechtsgut auch die spezifische Rechtsfahigkeit des Op-
fers negiert, derartige Rechtsgiiter haben zu konnen.*® Ist ein Verhalten im Ein-
zelfall ungeeignet, andere zu verletzen, stellt es daher kein Strafunrecht dar.

Hochstwert unserer Verfassung ist die Wiirde des Menschen (Art. 1 11 GG).
Dem liegt die, am Denken Kants orientierte’”, Vorstellung vom Menschen als
einem selbstzweckhaften Individuum zugrunde, dessen Freiheitsausiibung ge-
meinschaftsgebunden ist.?® Jedes Rechtsverhiltnis, soll es legitim sein, findet
hierin sein Fundament.? Recht lisst sich danach, in Anlehnung an Kant*’, kenn-
zeichnen als gemeinvertragliche Ordnung zwischenmenschlicher Freiheitsaus-
ubung. Diese Ordnung erschopft sich nicht in einer Ansammlung von Rechtsgii-
tern.*! Sie enthilt auch den Geltungsanspruch des jeweiligen Inhabers dieser
Rechtsgiiter, dass deren Fortbestand sein soll. Diese Rechtsordnung wird nun
nicht beildufig, sondern schlechthin in Mitleidenschaft gezogen, wo der eine
dem anderen durch einen willentlichen Angriff auf dessen Rechtsgiiter seinen
Willen aufzwingt, wie es fiir Kriminalitat typisch ist. ,,Die Menschenwiirde
wird [...] verletzt, wenn [...] die Subjektqualitat des Betroffenen grundsatzlich in
Frage gestellt wird.“*> Hierdurch ist auch unser auf die Menschenwiirde ver-
pflichtetes Gemeinwesen aufgerufen, sich schiitzend vor das Opfer zu stellen
(Art.1 12 GG). Die Verurteilung zu Schadensersatz reicht dabei nicht aus, um
den Konflikt zu bereinigen. Zu ihm gehort auch die mit dem willentlichen An-
griff verbundene AnmafSung des Taters, verletzen zu durfen, der es zu widerspre-

, son-

32 Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung, S.102 (105f.).

33  Habermas, ThkH 1, S.136f.; vgl. w. K. Glinther, Schuld und kommunikative Freiheit,
S.196f.

34  E.A. Wolff, in: Strafrechtspolitik, S. 137 £f.

35  Kohler, AT, S.22. Nahestehend Kahlo, Handlungsform, S.166ff.; 176; Zaczyk, Un-
recht, S. 198 ff.; ders., ZStW 123 (2011), 691 (701 m.w.N.); vgl. w. Kubiciel, Die Wis-
senschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts, S.170f., der an der Vergeltungstheorie
ansetzt.

36 Kohler, AT, S.23.

37  Naher dazu BerlKommGG/Enders, Art. 1 Rn. 3 ff. m.w.N.

38  BVerfGE 45,187 (227); eingehend BerlKommGG/Enders, Art. 1 Rn. 37 ff., 42 ff. m.w.N.

39  BerlKommGG/Enders, Art.1 Rn. 1.

40  Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § B, WW VIII, S.337.

41 Jakobs, AT 2/23.

42 BVerfGE 109, 279 (3121.).
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chen gilt, um das Rechtsverhiltnis ungestort wiederherzustellen.** Aus der
Schutzpflicht des Staates folgt daher auch, dass er derart elementare Rechtsbrii-
che grds. zu bestrafen hat.**

Dieser aus dem Grundgesetz entwickelte materielle Verbrechensbegriff lasst
sich durch die rechtsphilosophischen Einsichten des deutschen Idealismus auf
der einen Seite und durch die kriminologische Theorie abweichenden Verhaltens
auf der anderen Seite stiitzen. Nach Kant folgt der Tater bei seinem Verbrechen
einer Unrechtsmaxime.® So schadigt etwa ein Diebstahl nicht nur fremdes Ei-
gentum, sondern macht es schlechthin unsicher und stellt so auch die Erwerbs-
moglichkeiten des Titers selbst in Frage.*® Hegel sieht im Verbrechen die Verlet-
zung des Rechts als Recht, nicht nur eine Rechtsgutsverletzung, sondern auch
eine Negation der Rechtsfihigkeit des Opfers*’, durch die der Titer seiner eige-
nen Person die Anerkennung entzieht*®. Ferner konvergieren auch die kriminolo-
gischen Erkenntnisse der Theorie abweichenden Verhaltens in diesem Punkt.
Trotz der Heterogenitat der Verhaltensweisen, die in unterschiedlichen Gesell-
schaften als abweichend definiert werden (u. a. Suizid, Drogenmissbrauch, Alko-
holismus und Kriminalitit), haben diese doch, jedenfalls soweit es moderne In-
dustriegesellschaften westlicher Pragung betrifft, eines gemeinsam: Mit abwei-
chendem Verhalten stellt der Delinquent seine fundamentale Rolle, Mitglied
einer Gesellschaft zu sein, die sich gerade durch Leistungen von Individuen re-
produziert, schlechthin in Frage.*

b) Was sich materiell zum Verbrechen qualifiziert, wird zur Straftat erst, wenn
ein Gesetz die Merkmale der Strafbarkeit allgemein verbindlich festlegt. Recht
hat zwar seine unmittelbare Wirklichkeit im Verhalten der Personen zueinander,
sodass sich ein Rechtsbruch auch ohne positives Gesetz identifizieren lasst. Eine
derart privatautonom organisierte Rechtsgestaltung ist jedoch labil, da im Streit-
falle jeder das Recht aus eigener Perspektive beurteilt.’® Selbst wenn eine lebens-
weltliche Einbettung oder gesellschaftliche Usancen einvernehmliche Losungen
nahelegen, lassen sich tiefgehende Auseinandersetzungen von Grund auf nur in
einem Gemeinwesen beheben, in dem niemand sie in eigener Sache entscheidet.’!

43 E.A. Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (818 ff.).

44 BVerfGE 39, 1 (46f.). Hierzu eingehend Lagodny, Strafrecht, S.254ff.; zust. MiiKo-
StGB/Joecks, Einl. Rn. 19; Murmann, Grundkurs Strafrecht, § 8 Rn.2f.

45  Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 Allg. Anm. A., WW VIII, S.440 Fn.;
ahnlich K. Giinther, in: Recht und Moral, S.206 (215).

46  Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, §49 Allg. Anm.E. I., WW VIII, S. 454.

47  Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 95, TW 7, S.181f.; ndher: Klesczew-
ski, Rolle der Strafe, S. 68 ff., 166 ff., 219 ff.

48  Seelmann, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion, S. 19, 21, 66f.

49  Schellhoss, Abweichendes Verhalten; in: KKW, S. 1 (2).

50 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 44; WW VIII, S.430f.; Locke, Two Treati-
ses of Government, IT §§ 87, 125.

51 Vgl. Hobbes, De Cive III. 21.
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Auf der Ebene der Gesetzgebung liegt darin der tiefere Sinn des Prinzips der
Volkssouveranitit (Art. 20 II 1 GG): Wo nicht einer den anderen aus seiner Sicht
die Regeln diktiert, sondern alle Staatsbiirger daran mitwirken, einander ohne
Ansehen eines besonderen Einzelfalles abstrakt-allgemeine Vorschriften zu ge-
ben>?, entsteht nicht nur Erwartungssicherheit, sondern dort ist auch die Chance
am grofSten, dass die Sache mit einem Hochstmafd an Objektivitdt allgemein
geregelt wird. Demgemafs muss die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt sein, bevor
die Tat begangen worden ist (Art. 103 II GG).>?

¢) Staatliches Strafrecht untersteht dem Subsidiaritatsprinzip. Unser Rechts-
staat ist grundrechtsgebunden (Art. 1 IIT GG). Namentlich Art.2 I GG enthalt
mit seiner Freiheitsvermutung®* auch das Primat der sozialen Selbstverantwor-
tung eines jeden. Ferner kommt im Grundrechtskatalog der Art.1-19 GG die
Uberzeugung von der Trennung von Staat und Gesellschaft zum Ausdruck.
Aus all dem ergibt sich, dass staatliches Einschreiten gegentiber personlicher,
familidrer und gesellschaftlicher Konfliktlosung grds. nachrangig ist. Das Straf-
recht gilt somit im Ganzen als subsididres Mittel, Rechtsgiiter zu schiitzen.*® Ob
und inwiefern Strafe notig ist, hangt freilich davon ab, wie intensiv das betroffe-
ne Rechtsgut durch Beachtung zivilrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Institu-
te geschiitzt und der Rechtsgutstriger in seiner Selbststindigkeit geachtet ist.>” Je
mehr eine Gesellschaft im privaten wie im o6ffentlichen Bereich Gefahren vor-
beugt, entstandene Schiden schnell ersetzt und Opfern von Gewalttaten Zuwen-
dung zukommen lasst, desto weniger erweist sich der mit einem Angriff auf ei-
nen anderen erhobene Geltungsanspruch (s.o. Rn. 11, 13) als sozialschadlich,
desto weniger bedarf es der Strafe.’® Indem die Mitglieder der gesetzgebenden
Korperschaft als Reprasentanten aller dariiber entscheiden, welches strafwiirdi-
ge Tun fiir strafbar zu erkldren ist, bringen sie mit der Strafbewehrung nicht nur
den gesellschaftlich verbindlichen Konsens uiber die besondere Bedeutung und
den Rang der so gesetzlich anerkannten Werte zum Ausdruck, sondern legen
auch fest, welche besonderen Eigenschaften ein Angriff aufweisen muss, damit
ihm auch unter den jeweils gegebenen Bedingungen mit Strafe zu begegnen ist.

52 Rousseau, Contrat Social, 2. Buch, 6. Kapitel, S. 68{.; vgl. w. Kant, Streit der Fakultdten,
WW XI, S.364; dhnlich: Habermas, Faktizitiat und Geltung, S. 138, 140, 2091.

53 Hierzu Jakobs, AT 4/9; dhnlich Frister, AT, 4/6.

54 BVerfGE 38, 281 (298).

55 Luhmann, Grundrechte als Institutionen, S.27; vgl. w. Habermas, Faktizitidt und Gel-
tung, S. 138, 140, 215 ff.

56 Roxin, AT I, §2 Rn.28ff. m.w.N.

57 Vgl. Roxin, AT I, § 2 Rn. 97ff.; vgl. w. Klesczewski, Rolle der Strafe, S.166ff., 219ff.,
3041£f., 333 ff.

58 Diese Einsicht findet sich schon bei Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
§218, TW 7, S.372f.; Aktualisierung fiir die Gegenwart bei Kohler, AT, S.36, 578 ff.
jeweils m.w. N.
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So stellt § 153 StGB die Falschaussage unter Strafe, nicht schon die Aussagever-
weigerung (naher: s.u. § 19 Rn 8).

Wer vom Gesetzgeber erwartet, dass er jedwede schuldhaft begangene Rechts-
gutsbeeintrachtigung unter Strafe stellt, der muss mit Binding den fragmentari-
schen Charakter der Strafgesetze beklagen.”” Der Mangel dieser These besteht
darin, das Pradikat systematischer Vollkommenheit einzig einem Strafrecht zu-
zusprechen, das jedwede schuldhafte Rechtsgutsbeeintrachtigung ponalisiert,
und im Ubrigen ein Streben nach einer in sich geschlossenen Ordnung des Beson-
deren Teils des Strafgesetzbuches fiir unmoglich zu erachten. Diese Vorstellung
beruht nun auf einer Auffassung, welche die Aufgabe des Strafrechts im Rechts-
gliterschutz erblickt und damit das Verbrechen materiell vor allem durch die
Rechtsgutsverletzung charakterisiert sieht. Wie dargelegt ist diese Deutung des
materiellen Verbrechensbegriffs durchgreifender Kritik ausgesetzt (s.0. Rn. 6).
Auch wenn jedes Verbrechen sich gegen fremde Rechtsgiiter richtet, liegt seine
substantielle Bedeutung darin, dem Opfer die Rechtsfiahigkeit abzusprechen.
SchliefSt man anhand dieser Definition Verhaltensweisen, denen diese Qualitit
fehlt, aus dem Strafrecht aus, macht man aus ihm keinen Torso, sondern begriin-
det seine systematische Geschlossenheit.®® In einer rechtlich wohlgeordneten Ge-
sellschaft verletzt nun nicht jeder mit einem Angriff erhobene Geltungsanspruch
die Selbststandigkeit des betroffenen Rechtsgutstrigers (s.o. Rn. 15). Beispiels-
weise haben die Gerichte die Kompetenz, sich gegen Aussageverweigerung mit
Beugemitteln zu wehren (vgl. § 70 StPO), sodass diese nicht unter Strafe gestellt
werden muss. Inwiefern ein Verhalten die Selbststandigkeit beeintrachtigt, hingt
von der Einschitzung der gegenwirtigen gesellschaftlichen Umstinde ab und
eroffnet dem Gesetzgeber einen Beurteilungsspielraum. Die in diesem Bereich
von ihm getroffenen Entscheidungen lassen sich nicht bis ins Letzte zwingend
begriinden und konnen zudem mit der Zeit aufgrund des sozialen Wandels in
Zweifel geraten. An dieser Stelle tragt das positive Recht unvermeidlich frag-
mentarische Ziige®!, die jedoch einer systematischen Durchbildung dieses
Rechtsgebietes im Ubrigen nicht entgegenstehen.

5. Seinem materiellen Begriff nach ist das Verbrechen ein willentlicher Angriff
auf ein fremdes Rechtsgut. Als gesetzlich bestimmtes Unrecht wird es zur Straf-
tat, wenn der Gesetzgeber die Strafe fiir notig hdlt, um dem Geltungsangriff
entgegenzutreten.

59  Grundlegend: Binding, Lehrbuch BT I?, S.20f.; zu der gegenwirtigen Diskussion vgl.
insbesondere: Hefendehl, JA 2011, 401 (403ff.); Vormbaum, ZStW 123 (2011), 660
(670£.); Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (706 ££.).

60  Uberzeugend Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (692, 701f., 705f.).

61  Ahnlich Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (707f.).
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B. AbschliefSende Einteilung der Straftaten

Auf der Grundlage des eben entwickelten materiellen Verbrechensbegriffs ldsst
sich die im geltenden Recht bereits bruchstiickhaft auffindbare Einteilung der
Straftaten nach dem Gesichtspunkt, welchen Rechtsgutstrager sie angreifen, als
abschliefSende Einteilung ausweisen. Nach dieser Gliederung sind Straftaten ge-
gen die Person (nidher: vor §2 Rn.1ff.) Vermogensdelikte (naher: § 7 Rn. 1ff.)
und Straftaten gegen Kollektivrechtsgiiter (ndher: § 11 Rn. 1ff.) zu unterschei-
den.

Diese Dreiteilung wird schon durch das GG nahe gelegt.®? Da die Wiirde des
Menschen der Hochstwert unserer Verfassung ist und sich die notfalls durch das
Strafrecht zu erfiillende Schutzpflicht des Staates zuerst auf den Erhalt der
Grundrechte der Person richtet, ist es zwingend, die Straftaten gegen die Person
an den Anfang eines Systems des BT zu stellen. Zwar stellt auch Eigentum ein
Grundrecht dar (Art. 14 11 GG); es ist aber kein Selbstzweck, sondern dient zur
freien Entfaltung der Personlichkeit (ndher: § 7 Rn. 2 ff.).** Folglich konnen An-
griffe auf Eigentum und Vermogen sinnvoll erst dann erfasst werden, wenn zu-
vor der Unwert der Straftaten gegen die Person dargelegt wurde. Auch bei den
Vermogensdelikten handelt es sich nicht nur um Angriffe gegen ein Rechtsgut,
sondern sie zielen zugleich auch auf einen Rechtsgutstriger. Strafbar sind nam-
lich nur Beeintrichtigungen fremden Vermégens. Freilich lassen die Vermogens-
delikte es offen, welche Art von Rechtssubjekt Trager der von ihnen angegriffe-
nen Rechtsgiiter ist (der Einzelne, mehrere zur gesamten Hand oder eine juristi-
sche Person), weil jedes Mal die Fihigkeit in Frage gestellt wird, Rechtstriager
von Vermogensgegenstinden zu sein. SchliefSlich bildet die Menschenwiirde
nicht nur das Fundament fir Grundrechte Einzelner, sondern gemafd Art. 1 11
GG auch die ,,Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft®.®* Daraus folgt
zweierlei: Zum einen sind die Formen menschlichen Zusammenlebens von
Rechts wegen nur legitim, soweit sie dem Menschenwiirdeprinzip geniigen.®’
Zum anderen erzeugt die sie jeweils konstituierende Willensbildung ihrer Mit-
glieder (z.B. Eheschliefung, Verfassungsgebung) eine Institution mit eigener
Rechtstragerschaft und spezifischen Rechtsgiitern, die folglich auch eigenstian-
dig angegriffen werden konnen. Mithin setzen die Delikte gegen Kollektivrechts-
giiter (ndher: § 11 Rn. 1ff.) den Schlussstein in der Systematik des Besonderen
Teils.

62  Darauf weist zu Recht hin Maurach/Schroeder, BT 1, Einl. Rn. 20 ff.
63 Vgl. BVerfGE 14, 288 (293); 69,272 (300f. m.w.N.).

64  Dazu Hiberle, in: Handbuch des Staatsrechts, Band II, S. 317 ff.

65  Ahnlich Kéhler, AT, S.63.



I1I. Gesetzliche Bestimmtheit und Rechtsanwendung 13

ITI. Gesetzliche Bestimmtheit und Rechtsanwendung
A. Gesetzlichkeitsprinzip

1. Aus dem Gebot der formlichen Gesetzlichkeit staatlichen Strafens (s. 0. Rn. 14)
folgt das Verbot unbestimmter Strafgesetze sowohl hinsichtlich ihrer Vorausset-
zungen als auch hinsichtlich ihrer Rechtsfolge.®® Bestimmtheit bedeutet jedoch
nicht, dass die Legislative Strafgesetze in jeder Hinsicht starr oder gar kasu-
istisch zu fassen hat.®” Das Gesetz darf vielmehr so weit gefasst sein, dass es der
Vielgestaltigkeit des Lebens, dem Wandel der Verhiltnisse oder der Besonderheit
des Einzelfalles gerecht werden kann.®® Als Probierstein gilt, ob jedermann vor-
hersehen kann, dass sein Verhalten strafbar ist.®® Strafbegriindende Vorschriften
miissen daher spezifische Allgemeinbegriffe enthalten, die beweisfihig Feststell-
bares umschreiben.”® Bedenklich sind hier demnach vor allem Generalklauseln
und offene Maf$formeln.”!

2. Wird der Tatbestand eines Strafgesetzes durch Verweis auf eine andere
Norm gebildet (z.B. § 315a I Nr.2 StGB), handelt es sich um einen eigentlichen
Blanketttatbestand, wenn Tatbestand und Rechtsfolge derart getrennt sind, dass
die Erganzung der Strafdrohung durch einen ihr zugehorigen Tatbestand von
einer anderen Stelle und zu einer anderen Zeit selbststindig vorgenommen
wird.”? In diesem Falle miissen sowohl die verweisende als auch die ausfiillende
Norm jede fiir sich dem Art. 103 II GG geniigen.”?

3. Trotz Ubereinstimmung im Ausgangspunkt hat die Rspr. den Bestimmt-
heitsgrundsatz im Einzelnen nicht immer hinreichend ernst genommen:™ Zum
einen ldsst sie es geniigen, wenn ein Strafgesetz durch Verordnung oder Satzung
erst spezifiziert wird.”” Zum anderen lasst sie die blof§ interpretatorische Be-

66  Zur gesetzlichen Bestimmtheit der Rechtsfolge BVerfGE 105, 135 (153).

67  Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 19.

68  Schonke/Schroder/Eser/Hecker, § 1 Rn. 19.

69  BVerfGE 48, 48 (60); Callies, NJW 1985, 1506 (1508) m.w.N.

70 Jescheck/Weigend, AT, § 15 I 3 u. III 3 mit Fn. 35.

71  Kohler, AT, S. 88.

72 BGHSt. 6, 30 (40f. m.w.N.); zust. Jescheck/Weigend, AT, § 12 III 2. Zur Problematik
der Blanketttatbestinde naher: MiitKoStGB/Schmitz, § 1 Rn. 49 ff.

73 BVerfGE 48, 48 (60-62); zust. Otto, in: Seebode-FS, S. 81 (84f.).

74  Zur neueren Rspr. des BVerfG: Kiihl, in: Seebode-FS, S. 61 (64 ff.).

75  BVerfGE 14, 174 (187); 75, 329 (342); BVerfG, NJW 2010, 754 m. Bespr. Bosch, JA
2010, 472; krit. Kohler, AT, S. 871f.

20
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22
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stimmbarkeit des Gesetzes anhand richterlicher Kasuistik geniigen.”® Neuer-
dings moniert der BGH immerhin offene MafSformeln (z.B. § 370a AO a.F.””).
Nach Auffassung des BVerfG schiitzt Art. 103 II GG den Normbetroffenen
auch nicht vor dem Inhalt eines Gesetzes. Auch sachlich missgliickte Regelungen
entsprechen danach dem Art. 103 II GG, solange sie das strafbare Verhalten
hinreichend deutlich umschreiben.”® Dies harmoniert nicht mit der neueren
Rspr. des BVerfG zum Verschleifungsverbot (s.u. Rn.30): Wenn es dem Richter
von Verfassungs wegen verwehrt ist, Strafvorschriften derart weit auszulegen,
dass ,Verhaltensweisen, die im Sozialleben [...] teils erforderlich, teils unver-
meidlich sind, der Strafdrohung unterfallen“’®; dann miisste ein Gesetz, dessen
Merkmale diese Ausgrenzung nicht leisten, erst recht grundgesetzwidrig sein.
Laut Art. 103 II GG soll das Gesetz ja ,,die Strafbarkeit“ bestimmen. Also muss
schon der gesetzliche Tatbestand dasjenige, was ein Verhalten im Einzelnen
»strafbar® machen kann, namlich ein Angriff zu sein, selbst umreiflen.

B. Rechtsanwendung

Da das BVerfG, wie dargelegt, die interpretatorische Bestimmbarkeit der Straf-
gesetze gentigen lasst, verpflichtet es den Strafjuristen zu besonders sorgfiltiger
Arbeit mit dem Gesetz, zu einer besonders gewissenhaften Einhaltung der
Grundsatze der Auslegung und der Grenzen der Subsumtion.

1. a) Die Auslegung hat vom Wortsinn der Bestimmung auszugehen, der durch
den umgangssprachlichen Sprachgebrauch nahe gelegt wird, soweit nicht das
Gesetz (wie vor allem in den §§ 11 f. StGB) eine technische Redeweise einfiihrt.%°
Der Wortlaut markiert auch die Grenze, innerhalb welcher die anderen Ausle-
gungskriterien zur Geltung zu bringen sind.’! Aufgrund der unaufhebbaren
Vagheit umgangssprachlicher Ausdriicke®? wird dieses Auslegungskriterium al-
lein nur selten zu einem eindeutigen Verstiandnis fithren. Gleichwohl bedeutet
dies nicht, dass es fir die richterliche Rechtsfindung keine objektiven Kriterien
gibt.®? Vielmehr lassen sich die Gesetzestermini zu einem Teil mit praktischer

76  BVerfGE 73,206 (243); krit. Frister, AT 4/14 ff.; Krahl, S. 258 ff., 406 ff.; ihm zust. M-
KoStGB/Schmitz, § 1 Rn. 46.

77  BGH, NJW 2004, 2990.

78  BVerfGE 47, 109 (123f.); BVerfGK 9, 169.

79 BVerfGE 92, 1 (16); dhnlich: BVerfGE 87, 209 (229f.); 126, 170 (198); 130, 1 (43£.).

80 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 141 ff.

81  BVerfGE 92,1 (12); BGHSt. 22, 235 (236); 28, 100 (102); dazu Griinwald, in: Arthur
Kaufmann-FS, S.433 (440f.); Lackner/Kiihl, § 1 Rn.6 m.w.N.; a. A. Jakobs, AT, 4/35;
gegen ihn zutreffend Frister, AT, 4/28.

82  Fiir die Rechtstheorie grundlegend: Hart, Concept of Law, S. 124 ff.

83  So aber: Arthur Kaufmann, Analogie und Natur der Sache, S.3f. u. 6.
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Evidenz auf die Sachverhalte beziehen.?* Neben diesem in jedem Fall anzuerken-
nenden Bedeutungskern weisen umgangssprachliche Ausdriicke zwar auch einen
Bedeutungshof auf, der vom Richter in eigener Verantwortung auszufiillen ist.%’
Doch lisst sich auch bei ihm eine duflerste Grenze ausmachen, welche die Ausle-
gung von der Analogie unterscheidet.®

b) Gemif der hermeneutischen Maxime, wonach sich der Sinn eines Textstii-
ckes aus seinem (semantischen) Kontext ergibt, ist die jeweilige Gesetzesstelle in
ihrem Zusammenhang zu betrachten.?” Das erschliefit sich durch systematische
Interpretation. Ferner ist das Gesetz eine Handlungsanweisung. Es steht also
auch in einem (pragmatischen) Kontext. Die an der Gesetzgebung Beteiligten
haben mit dem Erlass einer Rechtsnorm immer auch einen bestimmten, den Ma-
terialien zu entnehmenden, allgemeinen Regelungszweck verfolgt. Dieser wird
durch die sog. subjektive oder historische Auslegung erschlossen.?® SchliefSlich
hat sich auch der Gesetzgeber (in unserer Verfassung) bei der Verfolgung seiner
Zwecke nach ihm vorgegebenen Prinzipien zu richten, die einerseits dem GG
(verfassungskonforme Auslegung)®, ferner dem Unionsrecht (bisher: richtlinien-
konforme Auslegung)®® zu entnehmen sind, andererseits aus dem Umstand fol-
gen, dass jede Rechtsvorschrift an der Idee der Gerechtigkeit und den darin ent-
haltenen rechtsethischen Prinzipien ausgerichtet ist und die Strukturen des von
ihr zu regelnden Bereichs sachgemif erfassen will (objektive Auslegung)®!: Jede
Interpretation eines Gesetzes steht schliefflich unter der regulativen Idee, dass
die gesamte Rechtsordnung eine widerspruchsfreie Einheit bildet (Verbot von
Wertungswiderspriichen).” Einzelheiten gehoren in die Rechtsphilosophie bzw.
juristische Methodenlehre.

c) Uber die Rangfolge der Auslegungskriterien ist im Allgemeinen noch keine
Einigkeit erzielt worden. Wenig uberzeugend ist es, fur methodische Beliebigkeit
zu pladieren.” Ausgangspunkt und Grenze der Auslegung ist immer der Wort-
sinn. Im Ubrigen sind verschiedene Situationen zu unterscheiden: Banal ist noch

84  Kohler, AT, S.91.

85  Grundlegend: Heck, AcP 112 (1914), 1 (173); zust. Hart, Concept of Law, S. 124 ff.; vgl.
w. Schiinemann, in: Puppe-FS, S.243 (244f.).

86  Vgl. BVerfGE 47, 109 (120f.); 71, 108 (1151{.); vgl. w. Schiinemann, in: Puppe-FS, S.243
(245).

87  Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 145 ff.

88  MafSgebend ist dabei allein der allgemeine Regelungszweck, nicht die fallbezogene
Normvorstellung: Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 149 ff.

89  Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 159 ff.

90 EuGH, Slg. 1-1999, 11 (29) (Calfa) m. Anm. Hauf, JZ 1999, 785; EuGH, Slg. 2006,
6057 (ELOG) m. Bespr. Auer, NJW 2007, 1106; MiiKoStGB/Schmitz, § 1 Rn. 81; zur
Ausweitung zur unionsrechtskonformen Auslegung: AnwKStGB/Gaede, § 1 Rn.37; He-
cker, Europ. Strafrecht, § 10 Rn. 3 ff.

91  Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 153 ff.

92 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 155 ff., 316f.

93 So Adomeit/Hiahnchen, Rechtstheorie, S.49; Schlehofer, JuS 1992, 572 (577).
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1 Fundstellen sind nach Paragraf (fett) und Rn. angegeben.
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Niedrige Beweggriinde 2 77ff.

Notigung 5 10ff.

— Drohung mit einem empfindlichen
Ubel 5 27ff.

— Gewalt 5 18ff.

— Verwerflichkeit 5 35ff.

Offentliche Urkunden 17 93

Parteiverrat 19 228ff.

Perpetuierungsfunktion 17 11ff.

Perpetuierungstheorie 10 52f.

Personaler Vermogensbegriff 9 19f.

Pflichttheorie 19 22

Politische Verdichtigung 5 110ff.

Post — und Fernmeldegeheimnis, Verlet-
zung 6 84ff.

Privatgeheimnis 6 60 ff.

Prostitution 5 119ff.

Provokation 2 18f.

Quilen 3 107ff.

Radelsfithrer 18 122
Raub 8 177ff.
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Finalzusammenhang 8 187ff.

Gewalt und Drohung 8 181

mit Todesfolge 8 203 ff.

— schwerer 8 214 ff.

Riuberische Erpressung 9 287ff.

Riuberischer Angriff auf Kraft-
fahrer 15 108 ff.

Riuberischer Diebstahl 8 196ff.

— auf frischer Tat Betreffen 8 197

— Konkurrenzen 8 201

— Titerschaft und Teilnahme 8 200

Raum, umschlossener 8 115

Rausch, Begriff 23 16ff.

Rauschtat 23 2, 23ff.

Rechtsbeugung 19 208 ff.

Rechtssache 19 214

Regelbeispiele 1 65, 80ff.

Sachbeschiadigung 8 7ff.

Sachentziehung, straflose 7 15

Sachgefahr 15 39, 16 15

Sachwerttheorie 8 59

Scheinwaffe 8 153 ff

Schienenbahnen im Straflen-
verkehr 15 17

Schligerei 3 150

Schuldknechtschaft 5 128

Schusswaffe 8 138,225

Schutzvorrichtungen 8 118, 16 50

Selbstbegiinstigung 19 113

Sichbemichtigen 5 90ff.

Sicherungsbetrug 9 95

Sich-Versprechen-Lassen 21 39

Sklaverei 5 128

Speziesschuld 8 74

Spatwette 9 38

Sterbehilfe 2 131ff.

— aktive 2 132ff.

— passive 2 143f.

Steuergeheimnis, Verletzung 6 119ff.

Stoffgleichheit von Vermogensvorteil und
Schaden 9 90ff.

Storung

- des offentlichen Friedens 18 11ff.

— offentlicher Betriebe 14 3ff.

— von Telekommunikationsanla-
gen 14 12ff.

Strafvereitelung 19 92ff.

— Angehorigenprivileg 19 114
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— im Amt 19 115ff.

— zu eigenen Gunsten 19 113

Straflenverkehr 15 15ff.

Subvention, Begriff 9 223

Subventionsbetrug 9 220ff.

Suizid 2 145ff.

— als Ungliicksfall 16 13

— Garantenstellung zur Hinde-
rung 2 146ff.

— mittelbare Taterschaft

— und Mitwirkung Dritter 2 145 ff.

Tatsachenbehauptung 4 14
Tauschung 9 33ff.
Telekommunikation 9 183

— Anlagen 14 14

— Dienstleistungen 9 183f.
Totschlag 2 9ff.

- besonders schwere Fille 2 20f.
— minder schwere Fille 2 18f.
Totung

— auf Verlangen 2 122ff.

— auf Verlangen und Suizid 2 122, 145
— fahrlassige 2 125
Totungsdelikte

— Systematik 2 4ff.
Treuebruchtatbestand 9 120ff.
Trunkenheitsfahrt 15 9ff.

Uberschwemmungsdelikt 13 66 ff.

Ubertragen, Bildaufnahmen unbefug-
te 6 112

Uble Nachrede 4 13ff.

— Offentliche 4 24

— und Verleumdung gegen Personen des
politischen Lebens 4 24

Unbefugter Gebrauch

— eines Fahrzeugs 8 237ff.

— von Pfandsachen 8 237

Unbrauchbarmachen 20 76

— von Daten 8 255

Unerlaubtes Entfernen vom Unfal-
lort 15 78ff.

Unfall im Straflenverkehr 15 84f.

Unfallbeteiligter 15 86

Unglicksfall 16 9ff.

Unterdriicken

— Beweiserheblicher Daten 17 86

— von Daten 8 255

— von Sendungen 6 95ff.

— von Urkunden 17 84

Unternehmen 9 223

Unterschlagung 8 56ff.

— geringwertiger Sachen 8 81

— Subsidiarititsklausel 8 79

— Verhiltnis zum Diebstahl 8 79

Untreue 9 109ff.

— Missbrauchstatbestand 9 111 ff.

— Treuebruchtatbestand 9 120ff.

— Vermogensschaden 9 129

Untreuedhnliche Delikte 9 138 ff.

— Missbrauch von Scheck — und Kredit-
karten 9 159ff.

— Vorenthalten und Veruntreuen von

Arbeitsentgelt 9 248 ff.

Urkunde 17 10ff.

— Abschriften und Fotokopien 17 22

Augenscheinsobjekte 17 12

— Aussteller 17 36ff.

— Begriff 17 10ff.

— Beweisbestimmung 17 18ff.

— Beweiseignung 17 17

— Durchschriften 17 22

— Fernkopien im Telefaxverfahren 17 22

— Fotokopien 17 22

— Gebrauchen 17 46f.

— Geistigkeitstheorie 17 36

— Gesamturkunde 17 23

— Herstellen 17 41ff.

— Identititstauschung 17 41f.

— Kennzeichnen 17 25 ff.

— unechte 17 41ff.

— Verfilschen 17 44f.

— verkorperte Gedankenerkla-
rung 17 10ff.

— zusammengesetzte 17 24
Urkundendelikte 17 1ff.
Urkundenfilschung 17 38 ff.
Urkundenunterdriickung 17 79ff.

— Angriff gegen dessen Unversehrt-

heit 17 84

Verdndern von amtlichen Auswei-
sen 17 116ff.

Verinderung einer Grenzbezeich-
nung 17 87

Verbotene Mitteilung tiber Gerichts-
verhandlungen 19 239ff.



Verdichtigen

— politische 5 110ff.

— falsche 19 160ff.
Verdeckungsabsicht 2 87ff.
Vereinigung

— kriminelle 18 97ff.

— kriminelle im Ausland 18 126ff.
— terroristische 18 129ff.

— terroristische im Ausland 18 126 ff.
Vereinigungstheorie 8 59

— Zueignung 8 59

— Straftheorie 19 93
Vereinigungsverbot 18 109
Verfilschen, Begriff 17 44f., 66, 74
Verfolgung

— aus politischen Griinden 5 107

— Unschuldiger 19 194 ff.
Verfolgungsvereitelung 19 97 ff.
Vergiftung 3 87ff.

— gemeingefihrliche 13 71ff.
Verherrlichung von Gewalt 18 9, 50
Verleiten

— eines Untergebenen 22 48 ff.

— zur Falschaussage 19 83ff.
Verletzung

— amtlicher Bekanntmachungen 20 94ff.

— amtlicher Verwahrung von Sa-
chen 20 72ff.

— der Vertraulichkeit des Wortes 6 6ff.

— des Briefgeheimnisses 6 30ff.

— des Dienstgeheimnisses 21 85 ff.

— des Post — und Fernmeldegeheim-
nisses 6 84ff.

— des Steuergeheimnisses 6 119ff.
von Privatgeheimnissen 6 60 ff.

Verleumdung 4 25ff.

Vermogensbegriff 9 9ff.

juristischer 9 11ff.

juristisch-6konomischer 9 16ff.

— okonomischer 9 14f.

— personaler 9 19ff.

Vermogensdelikte 7 ff.

- Struktur 7 6ff.

Vermogensgefihrdung 9 83 ff.

Vermogensschaden 9 68 ff.

Vermogensverfugung 9 53 ff., 275 ff.

Verschaffen

— Hehlerei 10 64ff.
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- Geldwische 10 113ff.
— Ausspiahen von Daten 6 49ff.)
Verschleierung unrechtméfSiger Vermo-
genswerte 10 91ff.
Verschleppung 5 481f.,105 ff.
Versetzen in eine hilflose Lage 3 137
Versicherungsmissbrauch 9 212ff.
Verstof§
- gegen das Berufsverbot 19 133ff.
— gegen Weisungen wihrend der
Fiihrungsaufsicht 19 129ff.
Verstrickungs- und Siegelbruch 20 81 ff.
Vertrauensbruch im auswirtigen
Dienst 21 101 ff.
Vertrauliche AufSerungen 4 9
Verunglimpfung des Andenkens Verstor-
bener 4 36ff.
Veruntreuung
— anvertrauter Sachen 8 80
— von Arbeitsentgelt 9 248 ff.
Verwahrungsbruch 20 74 ff.
Verwerflichkeitsklausel
— Erpressung 9 282
— Notigung 5 34ff.
Verwerflichkeitsprinzip beim
Mord 2 23ff.
Verwertung fremder Geheimnisse 6 60 ff.
Volksverhetzung 18 57ff.
Vollrauschtatbestand 23 1ff.
— actio libera in causa 23 8 ff.
— rauschbedingter Irrtum 22 23ff.
- Rauschtat 23 23ff.
- Teilnahme am 23 30
Vollstreckung gegen Unschuldi-
ge 19 202 ff.
Vollstreckungshandlung 20 16
Vollstreckungsvereitelung 19 111f.
Vorbereitung
— der Filschung von amtlichen Aus-
weisen 17 126ff.
Vorenthalten von Arbeitsentgelt 9 248 ff.
Vorstellungspflicht 15 84 ff.
Vortduschen einer Straftat 19 140ff.
Vortduschen eines Versicherungs-
falles 9 207
Vorteil 21 21ff.
Vorteilsannahme 21 37ff.
Vorteilsgewihrung 21 64ff.
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Waffe 3 79ff., 8 138ff.

Wahrheitsbeweis 4 18 ff.

Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen 4 45ff.

Wartepflicht 15 91ff.

Wegnahme 8 85ff., 185f.

Werben 18 120

Werkzeug, gefihrliches 3 84, 8 137,
142 ff.

Werturteil 4 14

Wichtiges Glied 3 60

Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte 20 3ff.

— Widerstandleisten 20 18

— titlicher Angriff 20 19

— Rechtmifigkeitsbegriff 20 21 ff.

— Irrtum des Widerstandleisten-
den 20 35ff.

— besonders schwerer Fall 20 39ff.

— Verhiltnis zu § 240 20 43f.

Wohnung

— Wohnungsbegriff 8 272

— im Sinne des § 201a StGB 6 109

— im Sinne des § 244 StGB 8 169

— im Sinne des § 306a StGB 12 33

Zahlungskarten 9 163 ff.

mit Garantiefunktion 9 162

Zerstoren

Begriff 8 9

von Bauwerken 8 24ff.
wichtiger Arbeitsmittel 8 31ff.
durch Brandlegung 12 19f.

Zichtigungsrecht 3 23
Zueignung

Begriff 8 58ff.

Drittzueignung 8 71ff.

Gegenstand der 8 59

Manifestation 8 65

bei Gattungs- und Speziesschuld 8 74
rechtswidrige 8 74

wiederholte 8 75

Zueignungsabsicht 8 97ff.
Zuginglichmachen

von Bildaufnahmen 6 17, 115
von Schriften 18 27ff.

Zusammenrotten 8 288, 20 66
Zwangsheirat 5 46ff.
Zwangslage 5 121
Zweckverfehlung, wirtschaftliche

9 70ff.



