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Vorwort zur 3. Auflage

Es freut mich, bereits die 3. Auflage meines Lehrbuchs vorlegen zu kénnen, das gut an-
genommen und in mehreren Rezensionen positiv gewurdigt wurde.

Fur die Neuauflage habe ich das Buch erneut vollstindig durchgesehen und auf den
aktuellen Stand gebracht. Viele neue Gerichtsurteile wurden eingearbeitet, darunter die
Entscheidung des BGH zum Berliner ,,Raser-Fall“, die Rechtsprechung zur Nothilfe
bei Tierquilerei sowie die Entscheidung des GrofSen Senats zur Wahlfeststellung. Dazu
kommen zahlreiche neuere (iiberwiegend didaktische) Aufsitze, die in die Fuf$noten
und Literaturhinweise eingearbeitet wurden.

Einzelne Themenbereiche wurden ganz neu in die Darstellung aufgenommen, darunter
das Strafanwendungsrecht, Sonderfille der Beteiligung gem. § 30 StGB, die vermeintli-
che Mittiterschaft, das unmittelbare Ansetzen bei Qualifikationen und Regelbeispie-
len, der antizipierte Riicktritt sowie die Frage der Garantenstellung von Amtstragern.

Eine wichtige Weiterentwicklung ist schlielich, dass in den FufSnoten Querverweise
auf das ,,Casebook Strafrecht Allgemeiner Teil“ eingefiigt wurden. Dieses von meinem
Wiirzburger Kollegen Tobias Reinbacher und mir verfasste, ganz neu konzipierte Werk
enthalt die wichtigsten Leitentscheidungen des BGH zum Allgemeinen Teil des Straf-
rechts in kompakter und kurz kommentierter Form. Es wird Ende 2019 erscheinen
und stellt eine ideale Ergidnzung zur Lektire des Lehrbuchs dar.

Auch bei der Arbeit an der 3. Auflage bin ich wieder von meinem Augsburger Lehr-
stuhlteam hervorragend unterstiitzt worden, insbesondere von Herrn Wiss. Mitarbei-
ter Philipp Eierle, der die Koordination des Projekts itbernommen hat, sowie von Frau
Michaela Braun, Frau Wiss. Mitarbeiterin Julia Schneider, Frau Wiss. Hilfskraft Julia-
ne Koburg und den studentischen Hilfskraften Frau Dorin Guba, Frau Johanna Klos-
ter, Herrn Nicolas Merdes, Herrn Niklas Otparlik, Herrn Luca Schiliré und Frau Hiba
Tfeili.

Nach wie vor freue ich mich Giber positive wie kritische Riickmeldungen der Leser-
schaft unter johannes.kaspar@jura.uni-augsburg.de.

Johannes Kaspar
Augsburg, September 2019
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§1

§ 1 Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts

I. Das Strafrecht in der Rechtsordnung

Das Strafrecht ist der Teil der Rechtsordnung, in dem sowohl die Reichweite und die
Konsequenzen strafbaren Verhaltens als auch dessen Feststellung im Rahmen eines
Strafprozesses geregelt sind. Man unterscheidet zwischen dem materiellen Strafrecht,
dem sich die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Straftat entnehmen lassen, und
dem formellen Strafrecht, das die Regeln des Strafverfahrens enthalt. Es geht hier ganz
offensichtlich um die Austibung von hoheitlichem Zwang gegentiber dem Burger, so
dass das Strafrecht systematisch dem offentlichen Recht zugeordnet werden kann.! Es
wird aber aufgrund seiner historisch begriindeten Sonderstellung in Forschung und
Lehre traditionell zu Recht als eigenstindige Materie neben dem Zivilrecht und dem
offentlichen Recht behandelt.

Il. Der Begriff der Strafe

Was genau macht das Besondere der staatlichen Strafe aus? Zunichst ist zu kldren,
was der Begriff der Strafe beinhaltet. Das ist weniger leicht, als es auf den ersten Blick
scheint. Die Strafe ist ein Phinomen mit vielen Gesichtern. Man kennt sie nicht nur als
staatliche MafSnahme im Zusammenhang mit kriminellem Verhalten. Im padagogisch-
en Bereich sprechen wir bei erzieherisch motivierten Reaktionen der Eltern auf uner-
wiinschtes Verhalten ihrer Kinder von ,,Strafen®; und auch wenn der Schiedsrichter
einen FufSballspieler mit ,,Rot“ vom Platz schickt, wird dieser Begriff verwendet. Ge-
nerell handelt es sich bei einer Strafe also um ein Ubel, das einem anderen als Reaktion
auf dessen Fehlverhalten zugefiigt wird und das zugleich eine Missbilligung dieses Ver-
haltens zum Ausdruck bringt.

Eine staatliche Strafe ist dementsprechend eine Ubelzufiigung, die (auf gesetzlicher
Grundlage)? als missbilligende Reaktion auf eine festgestellte schuldhafte Tatbegehung
von einem Gericht verhingt wird. Dazu zdhlen als Hauptstrafen die Geld- und Frei-
heitsstrafe sowie die in § 44 StGB3 geregelte Nebenstrafe. Dabei ist nicht die Belastung
das wesentliche Element der Strafe. Denn eine staatlich auferlegte Geldzahlungspflicht
gibt es auch in Form von Steuern, ohne dass man dabei ernstlich von einer ,,Geldstra-
fe“ sprechen konnte. Entscheidend ist vielmehr, dass die Belastung angeordnet wird,
um dem Betroffenen die Begehung einer Straftat als besonders missbilligenswerte
Handlung vorzuhalten.

Nicht zu den echten Kriminalstrafen, sondern lediglich zu den strafrechtlichen Sank-
tionen im weiten Sinn werden die in §§ 61 ff. normierten Mafregeln der Besserung
und Sicherung gezihlt. Sie dienen, so wird liberwiegend argumentiert, ausschliefSlich
der Privention von Straftaten und seien daher von einer an der ,,Schuld® des Titers
orientierten Strafe abzugrenzen. Man spricht insofern vom zweispurigen System straf-
rechtlicher Sanktionen.*

1 S.Rengier, AT§2Rn.1.

2 Zum Gesetzlichkeitsprinzip s. unten § 2 Rn. 2 ff.

3 Alle nicht ndher bezeichneten Paragraphen sind im Folgenden solche des StGB.

4 Dazu naher Streng, Strafrechtliche Sanktionen Rn. 334 ff;; die klare Unterscheidbarkeit von Strafen und MaR-
regeln wird in jingerer Zeit im Hinblick auf die Sicherungsverwahrung in Zweifel gezogen, s. dazu nur Hoff-
ler/Kaspar, ZStW 124 (2012), 87 (123) sowie Kaspar, ZStW 127 (2015), 654 ff.

23

1

4



§1

EINFUHRUNG IN DIE GRUNDLAGEN DES STRAFRECHTS

10

lll. Aufgabe des Strafrechts und Zwecke der Strafe

Die oben vorgenommene begriffliche Umschreibung der Strafe sagt noch nichts da-
ruber aus, welche Ziele man mit ihrer Zufiigung verfolgt. Dabei wird oft zwischen der
Aufgabe des Strafrechts im Ganzen und dem Zweck der Strafe, die im konkreten Ein-
zelfall verhingt wird, unterschieden.’

1. Aufgabe des Strafrechts

Als Aufgabe des Strafrechts gilt tiblicherweise die Verhinderung von Verhaltensweisen,
welche die von der jeweiligen Strafnorm geschiitzten Giter und Interessen beeintrach-
tigen. Man spricht in diesem Zusammenhang von den jeweils geschiitzten Rechtsgii-
tern.® Beim Totschlag gem. § 212 ist dies bspw. das Rechtsgut Leben, beim Diebstahl
gem. § 242 das Eigentum. Die in den Straftatbestinden zwar nicht ausdriicklich, aber
doch sinngemafS enthaltene Verhaltensregel (,,Du sollst nicht toten®; ,,Du sollst nicht
stehlen“) sowie die Androhung von Strafe fur den Fall der Missachtung dieser Regel
sollen die jeweiligen Rechtsgiiter schiitzen. Es ist daher tiberzeugend, die Aufgabe des
Strafrechts im praventiven Rechtsgiiterschutz zu sehen.

Gerade die Verbindung von Verhaltensregel und Sanktionsandrohung soll diese Wir-
kung erzielen. Dass sich der Zweck der Strafe, die nach einem Verstof§ im Einzelfall
verhdngt wird, von der eben beschriebenen Aufgabe des Strafrechts grundlegend unter-
scheidet, ist vor diesem Hintergrund nicht selbstverstindlich. Das wird im Folgenden
niher beleuchtet.

2. Zwecke der Strafe

Uber die Frage der Strafzwecke wird buchstiblich seit Jahrtausenden gestritten. Kein
kluger Mensch straft, so formuliert Seneca, weil eine Tat begangen wurde, sondern da-
mit keine mehr begangen wird.” Es geht nach ihm also nicht um die Vergeltung zu-
ruckliegender, sondern um die Verhinderung zukiinftiger Taten. Ansitze, die in dieser
Weise auf Privention setzen, nennt man wegen ihrer Bezugnahme auf reale gesell-
schaftliche Auswirkungen der Strafe relative Theorien.

Man unterscheidet innerhalb der relativen Ansitze zwischen General- und Spezialpra-
vention.® Die erstgenannte nimmt die Einwirkung der Strafe auf die Allgemeinheit in
den Blick, sei es durch Abschreckung (negative Generalpravention) oder durch Wieder-
herstellung des durch die Straftat erschiitterten Rechtsfriedens (positive Generalpra-
vention). Bei der Spezialpriavention geht es um die Wirkungen der Strafe auf den Be-
straften selbst, die als Abschreckung und Sicherung (negative Spezialpravention) sowie
Besserung bzw. Resozialisierung (positive Spezialpravention) beschrieben werden.

Die klassische, u.a. auf Kant und Hegel zuriickgehende Straftheorie sieht die Legitima-
tion der Strafe dagegen in der Vergeltung der Tatschuld, was heute oft als Schuldaus-
gleich bezeichnet wird.” Die Strafe trigt ihre Rechtfertigung nach dieser Sichtweise
quasi in sich selbst, ohne dass man dariiber hinausgehende gesellschaftlich sinnvolle

Vgl. Roxin, AT 1§ 3 Rn. 1.

Umfassend Roxin, AT | § 2 Rn. 7 ff. Zum Prinzip des Rechtsgiiterschutzes s. auch unten § 2 Rn. 30 ff.
Seneca, De ira, liber |, XIX-7, zitiert nach Roxin, AT |, § 3 Rn. 11.

S.ndher Roxin, AT 1 § 3 Rn. 11 ff.

Dazu ausfiihrlich Roxin, AT | § 3 Rn. 2 ff.

O oo~NOUm
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Ziele wie Privention verfolgen miusste. Das ist gemeint, wenn von einer absoluten
Theorie gesprochen wird.

Somit ergibt sich im Uberblick folgendes Bild der Straftheorien:

Schuldausgleich/Vergeltung Priivention
(Absolute Straftheorie) (Relative Straftheorien)
Spezialprivention Generalprivention
Individuelle Besserung / Sicherung Negative Positive
Abschreckung Resoziali- General- General-
sierung préavention pravention

Der Gesetzgeber hat die Frage der Strafzwecke nicht eindeutig geregelt. Zwar wird in
§46 Abs. 1 S.1 die Schuld als ,,Grundlage® der Strafzumessung bezeichnet. Das weist
aber nur auf eine allgemeine Relevanz von Schuldaspekten hin und beinhaltet keine
explizite Regelung des Zwecks der Strafe. In §46 Abs.1 S.2 wird die Wirkung der
Strafe auf den Titer und damit ein spezialpriventiver Aspekt erwihnt; die in den
§§44 Abs.1 S.2, 47 Abs.1, 56 Abs.3 und 59 Abs.1 erwihnte ,,Verteidigung der
Rechtsordnung® wiederum ist der Generalprivention zuzuordnen.

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass heute oft sog. Vereinigungstheorien
vertreten werden, bei denen absolute und relative Zielsetzungen kombiniert werden.
Die Rechtsprechung etwa vertritt in der Sache eine vergeltende Vereinigungstheorie,'”
bei der die Schuldvergeltung den Vorrang vor den nur erginzend zu beriicksichtigen-
den praventiven Zwecken geniefdt. Dabei stellt sich allerdings stets die Frage, ob durch
eine schlichte Kumulation von Zielsetzungen die gleich zu besprechenden Schwiachen
der einzelnen Ansitze tiberwunden werden konnen.

Richtigerweise lasst sich die Bestrafung eines Menschen nur auf praventive Zwecke
stiitzen.!! Vergeltung, Schuldausgleich oder auch ,, Tadel“ als Selbstzweck kommen da-
fur nicht in Betracht. Denn damit wird nur das Wesen der Strafe umschrieben. Die
Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs setzt aber einen externen, d.h. vom Inhalt
der MafSnahme unterscheidbaren Zweck voraus. Dariiber hinaus muss der Staat ratio-
nal diskutierbare und prinzipiell empirisch tiberpriifbare Zwecke verfolgen. Dies resul-
tiert aus dem verfassungsrechtlichen Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, der auch hier in
vollem Umfang Geltung beanspruchen kann.'? Diesen Anforderungen geniigen Vergel-
tung und Schuldausgleich in keiner Weise.

Aber auch die Spezialpravention als tragender Strafzweck ist — selbst in Form ihrer oft
hervorgehobenen ,,positiven® Variante der Resozialisierung — mit vielfaltigen Proble-

10 Vgl.Roxin, AT | § 3Rn.33ff.
11 S.zum Folgenden ausfiihrlich Kaspar, VerhaltnismaRigkeit, S. 134 ff. sowie 631 ff.
12 S.dazusogleich § 2 Rn. 26 ff.
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men verbunden.!> Dazu zihlen die Bestimmbarkeit der spezialpriventiv sinnvollsten
Reaktion sowie die umstrittene Eignung einer Strafe zur ,Besserung® des Bestraften.
Nicht zuletzt wire es mit dem Gerechtigkeitsgefithl der Bevolkerung unvereinbar,
wenn selbst auf schwerste Straftaten nicht resozialisierungsbediirftiger oder -williger
Tater gar nicht reagiert wiirde. Resozialisierung ist daher unbestritten ein wichtiger
Grundsatz der Vollzugsgestaltung,'# kann aber nach hier vertretener Auffassung weder
die Strafandrohung noch ihre Verhiangung legitimieren.

Das geltende Strafrecht lisst sich daher am besten mit einer Kombination aus negati-
ver und positiver Generalpravention erkliren und rechtfertigen. Entgegen der oft gedu-
Berten Kritik beinhaltet das weder einen Verstof§ gegen die Menschenwiirde noch eine
Tendenz zu besonders harter Bestrafung. Gerade weil die empirischen Forschungser-
gebnisse zur Abschreckungswirkung der Strafe sehr ambivalent sind und offenbar ein
breiter Spielraum von Sanktionen existiert, die von der Bevolkerung als Wiederherstel-
lung des Rechtsfriedens akzeptiert werden, zwingt eine an verhaltnismafSiger General-
pravention orientierte Theorie zur Zuriickhaltung bei der Verhingung und Bemessung
von staatlicher Strafe.!s

Folgt man dieser Ansicht, ist eine strikte Trennung zwischen der oben erwihnten Auf-
gabe des Strafrechts und dem Zweck der konkret verhiangten Strafe nicht mehr sinn-
voll durchfithrbar. Es geht jeweils um praventiven Rechtsgiiterschutz. Der einzige Un-
terschied liegt in der zeitlichen Perspektive: Die Strafandrohung steht naturgemaf$ vor
der Tatbegehung und soll zu diesem Zeitpunkt ihre (generalpriventive) Wirkung ent-
falten. Die Strafe dagegen folgt der Tatbegehung zeitlich nach und realisiert die ur-
springlich nur ,,auf dem Papier® stehende Strafandrohung. Auf diese Weise soll neben
der Abschreckungswirkung gegeniiber dem Bestraften wie der Allgemeinheit auch der
durch die Tat erschiitterte Rechtsfriede wiederhergestellt werden. Dabei ist auf die Art
und Schwere des Delikts einzugehen, die das Ausmaf$ der Rechtsfriedensstorung beein-
flussen. Auch hier geht es aber letztlich um die Stabilisierung der Rechtsordnung und
damit um Privention. Zweckfreie Schuldvergeltung kommt aus den eben erwihnten
Griinden nicht in Betracht.

Wiederholungsfragen zu § 1 (Grundlagen des Strafrechts)
1. Erlautern Sie den Begriff der Strafe. (Rn.2f.)

2. Welche staatlichen Strafen konnen von den Gerichten verhiangt werden und wo
sind diese geregelt? (Rn. 3)
3. Was ist mit der ,,Zweispurigkeit* des Systems strafrechtlicher Sanktionen gemeint?

(Rn. 4)

4. Welche Theorien tiber die mit staatlicher Strafe verfolgten Zwecke sind Ihnen be-
kannt? (Rn. 8 ff.)

13 S.die Kritikpunkte bei Roxin, AT | § 3 Rn. 16 ff.; Kaspar, StV 2014, 250 ff.

14 Vgl. etwa BVerfGE 35, 202. Das ist auch in den Strafvollzugsgesetzen der Lander festgeschrieben, vgl. etwa
Art. 2 S. 2 BayStVollzG, wonach der Vollzug ,die Gefangenen befahigen [soll], kiinftig in sozialer Verantwor-
tung ein Leben ohne Straftaten zu fiihren (Behandlungsauftrag)“.

15 S.naher Kaspar, VerhéltnismaRigkeit, S. 636 ff. sowie ders., Gutachten, S. C 23ff.
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§ 2 Prinzipien des materiellen Strafrechts und Strafanwendungsrecht

Nicht nur das Strafverfahrensrecht, sondern auch das materielle Strafrecht wird von
(teilweise nicht ausdriicklich gesetzlich geregelten) Prinzipien beherrscht. Die Wichtigs-
ten werden im Folgenden kurz dargestellt. Anschlieffend wird auf die jeder Priifung der
Strafbarkeit nach dem StGB vorgelagerte Frage eingegangen, ob im konkreten Fall
deutsches Strafrecht iberhaupt anwendbar ist.

I. Prinzipien des materiellen Strafrechts
1. Gesetzlichkeitsprinzip (,,nulla poena sine lege*)

Das Gesetzlichkeitsprinzip ist in Art. 103 Abs. 2 GG sowie auf einfachgesetzlicher Ebe-
ne in § 1 des StGB geregelt.! Der identische Wortlaut beider Vorschriften lautet:

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Tat begangen wurde“.

a) Grundlagen

Beim Gesetzlichkeitsprinzip handelt es sich um einen wichtigen rechtsstaatlichen
Grundsatz, der durch seine Verankerung in Art. 103 Abs. 2 GG als grundrechtsgleiches
Recht ausgestaltet ist. Es geht, verkiirzt gesagt, um das Prinzip ,,Keine Strafe ohne Ge-
setz“, lateinisch: ,,nulla poena sine lege*.

Zwei Zielrichtungen lassen sich unterscheiden. Zum einen soll sichergestellt werden,
dass der Gesetzgeber (und nicht erst der Rechtsanwender im Einzelfall) iiber die Straf-
barkeit eines Verhaltens entscheidet. Damit sind das Demokratieprinzip und der As-
pekt der Gewaltenteilung angesprochen.? Zugleich soll sich der Biirger durch die Lek-
tire des Gesetzes dariiber informieren konnen, ob er sich mit seinem Verhalten straf-
bar macht oder nicht. Hier geht es um Vertrauensschutz und Rechtssicherheit.?

Der Strafrechtler und Kriminologe Franz v. Liszt hat in diesem Zusammenhang das
Strafgesetzbuch als ,,Magna Charta des Verbrechers“ bezeichnet.* Dabei kommt zwar
die vertrauensschiitzende Funktion des Gesetzlichkeitsprinzips gut zum Ausdruck;
zweifelhaft ist dagegen die Pramisse, dass dieser Schutz gerade ,,dem Verbrecher® zu-
gutekommt. Denn wer sich in einer Weise verhilt, die im Strafgesetzbuch oder in sons-
tigen Gesetzen nicht hinreichend klar als Straftat definiert ist, und sich bei einer ge-
richtlichen Uberpriifung auf das Gesetzlichkeitsprinzip beruft, hat definitionsgemaf3
gerade kein ,,Verbrechen®“ begangen! Es geht schlicht um die Grenze zwischen legalem
und strafbarem Verhalten, auf die sich jeder gegeniiber dem Staat berufen kann. Tref-
fender ist es daher, die Strafgesetze vor diesem Hintergrund als ,,Magna Charta des
Biirgers*> zu bezeichnen.

Vgl. auch Art. 7 EMRK.

Roxin, AT 1§5Rn. 20f.

Roxin, AT 1§ 5Rn. 19.

v. Liszt, Aufsatze und Vortrage Il, S. 80.

Vgl. Schiinemann, Nulla poena sine lege?, S. 1 Fn. 2.

i WN B
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Das Gesetzlichkeitsprinzip gilt nach herrschender Ansicht nur fir die materiellen Vor-
aussetzungen der Strafbarkeit® sowie deren Rechtsfolgen,” nicht dagegen fiir die Frage
der prozessualen Verfolgbarkeit. Daher wurde die (sehr umstrittene) riickwirkende
Aufhebung der Verjihrung des Mordtatbestands® vom BVerfG nicht beanstandet.’

b) Auspragungen des Gesetzlichkeitsprinzips

Das Gesetzlichkeitsprinzip enthilt vier wichtige Auspragungen, die teilweise vom Ge-
setzgeber, teilweise vom Richter als Rechtsanwender zu beachten sind. Sie lassen sich
Art. 103 Abs. 2 GG sowie dem wortgleichen § 1 StGB entnehmen.

aa) Bestimmtheitsgebot (,nulla poena sine lege certa®)

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Tat begangen wurde*.

Der Gesetzgeber ist gehalten, im Sinne der oben erwihnten Orientierungsfunktion fiir
den Biirger hinreichend klar zu beschreiben, welches Verhalten strafbar sein soll. Das
schliefft die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und generalklauselartiger Ele-
mente nicht unbedingt aus.!” Denn ein abstrakt-generelles Gesetz kann naturgemifd
nie alle Umstinde des Einzelfalls enthalten. Ex ante bestehende Unklarheiten tiber die
Reichweite der Norm lassen sich daher nicht vollstindig vermeiden. Auch wird es fiir
ausreichend gehalten, wenn eher unbestimmte Normen (vgl. etwa die Untreue, § 266)
im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung prizisiert und konkretisiert werden.!!
Das ist eine pragmatische Sichtweise, die aber nicht als Relativierung des verfassungs-
rechtlichen Auftrags an den Gesetzgeber verstanden werden sollte, von vornherein in
hinreichender Weise fiir Klarheit zu sorgen.

Unzuldssig sind vollig allgemein gehaltene und damit letztlich keinerlei Rechtssicher-
heit schaffende Generalklauseln wie die frither existierende Strafbarkeit von ,,grobem
Unfug®. Auch der in der Zeit des Nationalsozialismus eingefithrte § 2 Abs. 1 RStGB
fillt hierunter:

»Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklirt oder die nach dem
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung ver-
dient“.

Es liegt auf der Hand, dass diese Vorschrift einen eindeutigen Verstof§ gegen das Be-
stimmtheitsgebot enthielt.

6 Unumstritten ist die volle Geltung im Bereich der Normen des Besonderen Teils, die die Voraussetzungen
der einzelnen Delikte enthalten. Im Bereich des Allgemeinen Teils wird teilweise von einer weniger stren-
gen Geltung ausgegangen, vgl. dazu nur Roxin, AT | § 5Rn. 411,
7 S.nur BVerfGE 25, 269 ff. sowie Kaspar, Gutachten, S. C 86 ff.
8 Die Unverjdhrbarkeit des Mordtatbestands wurde eingefiihrt durch das 16. StrAG vom 16.7.1979; BGBI. |,
1046.
9 BVerfGE 25, 269 (286 ff.).
10 MUiKo-StGB-Schmitz, § 1 Rn. 46.
11 BVerfGE 126,170 (196 f.).
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bb) Riickwirkungsverbot (,,nulla poena sine lege praevia“)

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Tat begangen wurde“.

Das Gesetzlichkeitsprinzip garantiert weiterhin, dass eine Strafe nur verhingt werden
darf, wenn die Strafbarkeit schon vor der Tatbegehung gesetzlich geregelt war. Das
lasst sich auch der Regelung zur zeitlichen Geltung in §2 Abs. 1 entnehmen. Im Be-
reich des Strafrechts wird besonders darauf geachtet, dass niemand nachtraglich fur
ein urspriinglich legales Verhalten bestraft wird oder eine hirtere Strafe als die zum
Tatzeitpunkt gesetzlich vorgesehene erhilt. Das liegt nicht nur an der gravierenden
Freiheitsbeeintrachtigung, die dem Biirger durch Strafe droht, sondern auch an der in
historischer Hinsicht durchaus begriindeten Angst, dass das Strafrecht fur aktuelle po-
litische Zwecke missbraucht wird. Der Rechtsstaat schiitzt den Biirger also in seinem
Vertrauen, nicht von einer ad hoc und willkiirlich getroffenen strafrechtlichen Ent-
scheidung tiberrascht zu werden.

Eine Rickwirkung zugunsten des Betroffenen ist ohne Weiteres moglich, was auch in
§ 2 Abs. 3 zum Ausdruck kommt. Wird ein Strafrahmen bspw. wihrend einer noch an-
dauernden Straftat durch eine Reform gesenkt, ist bei der Aburteilung dieser neue, mil-
dere Rahmen (riickwirkend) anzuwenden.

Das Rickwirkungsverbot gilt gem. § 2 Abs. 6 nur fir Strafen, aber nicht fiir die Maf-
regeln der Besserung und Sicherung. Hier zeigt sich eine praktisch relevante Konse-
quenz der Trennung des Sanktionensystems in zwei Spuren. Die riickwirkende Einfiih-
rung von nachtriglicher Sicherungsverwahrung sowie die Aufhebung der 10-Jahres-
Hochstgrenze der Sicherungsverwahrung auch fur Altfille wurden nur deshalb nicht
als Verstof$ gegen Art. 103 Abs. 2 GG angesehen, weil das BVerfG (im Gegensatz zum
EGMR)'? mehrfach entschieden hat, dass es sich bei der Sicherungsverwahrung nicht
um eine ,,Strafe handelt.!> Im Hinblick auf die eben erwihnten Grundgedanken des
Riickwirkungsverbots wire eine Einbeziehung der Sicherungsverwahrung in den
Schutzbereich von Art. 103 Abs. 2 GG iiberzeugender gewesen.'*

cc) Analogieverbot (,,nulla poena sine lege stricta“)

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Tat begangen wurde“.

Rechtsstaatlicher Vertrauensschutz wird auch dadurch gewihrleistet, dass die analoge
Anwendung einer strafrechtlichen Norm zulasten des Betroffenen nicht in Frage
kommt. Das Verhalten muss also noch unter den moglichen Wortsinn einer Strafnorm
fallen, um eine Strafbarkeit zu begriinden. Wird diese Wortlautgrenze tiberschritten, ist
der Bereich der verbotenen Analogie erreicht. Als historisches Beispiel kann auf das
Abzweigen von elektrischer Energie aus einer fremden Stromleitung verwiesen werden.
Das erschien zwar strafwiirdig, konnte aber nicht unter § 242 subsumiert werden, da
Strom kein korperlicher Gegenstand und damit keine ,,Sache® im Sinne der Verbots-
norm ist. Da zum damaligen Zeitpunkt § 248c noch nicht existierte, blieb der Han-

12 EGMR, Urteil vom 17.12.2009, 19359/04 (= NJW 2010, 2495); mittlerweile aber differenzierend EGMR, Ur-
teil vom 7.1.2016,23279/14, insb. Rn. 181 f. (= NJW 2017, 1007 (1013)).

13 S.BVerfG NJW 2004, 739 (744) sowie BVerfG NJW 2011, 1931 (1937).

14 S.dazu Kaspar, ZStW 127 (2015), 654 ff. mw.N.
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delnde straffrei. Weder eine riickwirkende Anwendung von § 248c¢ noch eine analoge
Anwendung von § 242 kamen vor dem Hintergrund des Gesetzlichkeitsprinzips in Be-
tracht. In der Zeit zwischen 1935 und 1945 wire eine Bestrafung dagegen ohne weite-
res moglich gewesen aufgrund des damals geltenden § 2 Abs. 2 RStGB, der einen kla-
ren Verstof$ gegen das Analogieverbot enthielt:

»Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat
nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft“.

Eindeutiger kann man gesetzliches Unrecht, das willkiirliche Bestrafung ermoglicht,
kaum formulieren — ganz zu schweigen von dem logischen Fehler, dass hier ein Verhal-
ten als ,, Tat“ bezeichnet wird, ohne dass klar wire, anhand welchen Maf$stabs dieses
Vor-Urteil getroffen werden sollte.

Auch das Analogieverbot entfaltet seine Wirkung nur in eine Richtung. Normen, die
zur Straflosigkeit oder zur Strafmilderung fithren, konnen daher, da sich dies allein zu-
gunsten des Betroffenen auswirkt, analog angewendet werden. Voraussetzung fiir
einen derartigen Analogieschluss ist neben der Vergleichbarkeit beider Sachverhalte
das Vorliegen einer planwidrigen Gesetzesliicke; nur dann kann die betreffende Rege-
lung durch einen Analogieschluss auf den zweiten Bereich erstreckt werden. Hierunter
fallt z.B. die von manchen vorgeschlagene analoge Anwendung des Selbstbegiinsti-
gungsprivilegs bei der Strafvereitelung (§ 258 Abs. 5) auf andere typische Handlungen,
mit denen eine eigene Strafbarkeit vermieden werden soll.'s

dd) Verbot von Gewohnheitsrecht (,,nulla poena sine lege scripta®)

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Tat begangen wurde*.

SchliefSlich kommt eine Strafbarkeit nur in Betracht, wenn sich dies aus einem formli-
chen Gesetz ergibt, das vom Gesetzgeber verabschiedet wurde. Strafbegriindendes Ge-
wohnheitsrecht ist damit ausgeschlossen. Auch das lisst sich auf den erwidhnten Ge-
danken des Vertrauensschutzes zuriickfithren, den gerade der ,,Blick ins Gesetz“ ga-
rantieren soll. Das seiner Natur nach nicht ausdriicklich kodifizierte Gewohnheitsrecht
gewihrleistet keine vergleichbare Rechtssicherheit.

Auch hier gilt, dass eine Wirkung zugunsten des Betroffenen moglich ist, etwa eine auf
Gewohnheitsrecht gestiitzte Rechtfertigung.'® Das betraf etwa das vor der Einfiithrung
von § 1631 Abs. 2 BGB weitgehend anerkannte, aber ungeschriebene Recht von Erzie-
hungspersonen, Kinder aus piadagogischen Griinden maf§voll zu ,,ziichtigen®.

2. Schuldprinzip (,,nulla poena sine culpa®)

a) Grundlagen

Das materielle Strafrecht wird weiterhin vom Schuldprinzip beherrscht: Keine Strafe
ohne Schuld, ,,nulla poena sine culpa“. Es gilt nach h.M. nur fir die Strafe, nicht da-
gegen fur die MafSregeln der Besserung und Sicherung, die durch den VerhiltnismafSig-
keitsgrundsatz (§ 62) begrenzt werden und gerade keine Schuld vorausetzen. Das

15 Vgl. dazu die Nachweise bei Fischer, § 258 Rn. 36.
16 S.dazu W/B/S, AT Rn. 404.
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Schuldprinzip als solches ist nicht ausdriicklich geregelt. Es wird vom BVerfG unter
anderem aus der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) abgeleitet,!” was aber nur teil-
weise tiberzeugen kann. Das wird dann deutlich, wenn man zwischen den verschiede-
nen Funktionen des Schuldprinzips unterscheidet.

b) Schuldprinzip und Strafbegrenzung

Nachvollziehbar ist es, wenn die strafbegrenzende Funktion des Schuldprinzips auf die
Menschenwiirde (Art. 1 Abs.1 GG) oder andere Freiheitsgrundrechte wie das Allge-
meine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) gestiitzt wird. Denn
dies entspricht der klassischen, gegen den Staat gerichteten Abwehrfunktion der
Grundrechte. Die Strafe als ein Ubel, das zugleich einen Vorwurf enthilt, darf danach
weder gegen einen Unschuldigen verhingt werden, noch gegen Personen, die fiir ihr
Handeln nicht verantwortlich sind (wie z.B. Volltrunkene oder Kinder). Das ergibt sich
auf einfachgesetzlicher Ebene aus den §§ 19 und 20 sowie § 3 JGG.!8 Eine schuldhafte
Begehung der Straftat ist eine unverzichtbare Voraussetzung der Strafe, man bezeichnet
dies auch als Strafbegriindungsschuld. Die Schwierigkeit besteht darin, ob und wie die
Fihigkeit zu schuldhaftem Handeln prazise definiert und vor allem vor Gericht festge-
stellt werden kann.!?

Bei der Frage der Strafzumessungsschuld geht es nicht um das ,,Ob“, sondern um das
»Wie“ der Strafe. Hier ist die (auch vom BVerfG erhobene) Forderung zu beachten,
dass eine Strafe das Maf$ der durch die Tat verwirklichten Schuld nicht Gbersteigen
darf.?0 Es wire danach bspw. ausgeschlossen, fiir einen Bagatelldiebstahl eine lange
Haftstrafe zu verhiangen, sog. Schuldiiberschreitungsverbot. Auch in dieser Konstellati-
on wirkt sich das Schuldprinzip also strafbarkeitsbegrenzend, damit freiheitserwei-
ternd aus und kann auf die Menschenwiirde und das Allgemeine Personlichkeitsrecht
gestlitzt werden.

¢) Schuldprinzip und Legitimation der Strafe

Das Schuldprinzip hat aber auch eine (aus Sicht des Betroffenen) negative Kehrseite.
Denn das Postulat einer schuldangemessenen Strafe beinhaltet nach der in der Recht-
sprechung vorherrschenden vergeltenden Vereinigungstheorie auch, dass das vom Ti-
ter verwirklichte Schuldmaf$ nicht unterschritten werden darf. Das bedeutet in letzter
Konsequenz, dass allein um Vergeltung oder Schuldausgleich willen gestraft werden
darf und sogar gestraft werden muss, auch wenn im Einzelfall keinerlei praventive Be-
diirfnisse bestehen.

Ein solches Schuldunterschreitungsverbot im Sinne eines ,nulla culpa sine poena“ ist
nicht iberzeugend. Es kann weder auf die Menschenwiirde noch auf andere Freiheits-
grundrechte gestiitzt werden und ldsst sich daher auch nicht als unproblematischer
Teilaspekt des Schuldprinzips ausweisen. Denn der Verzicht auf Strafe bzw. die Straf-
milderung sind eben gerade keine Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Freiheiten.
Warum sollte eine (vermeintlich) zu milde Freiheitsstrafe die Menschenwiirde verlet-
zen? Die Wurde des Titers selbst kann dabei nicht ernsthaft gemeint sein, und auch

17 BVerfGE 20, 323 (331).
18 S.unten § 5Rn. 346 ff.
19 S.unten §5Rn.339ff.
20 BVerfGE 45,187 (260).
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