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Yorwort

Das Strafgesetzbuch hat in der Zeit von 1951—1953 starke
Verdnderungen erfahren. Umfangreiche Novellen, die diesen Jahren
das Geprige gesetzgeberischer Unruhe gaben, haben den Strafschutz
erweitert und wesentliche Tendenzen der Gesamterneuerung vorweg-
genommen, namentlich in dem reineren Ausdruck des Schuldgrund-
satzes in § 56 und in der bedingten Strafaussetzung und Strafentlassung
als Mitteln richterlicher Rechtsfindung.

Auch die Stellung des Strafrechts im Rechtssystem hat sich in den
letzten Jahren gewandelt. Im Grundgesetz und im Gesetz iiber Ordnungs-
widrigkeiten findet die frither fast grenzenlose Freiheit im kriminal-
politischen wie auch im dogmatischen Bereich feste Schranken, aber
auch sichere Richtlinien.

Der Rechtsprechung durch kritische Stellungnahme zu dienen, war
von jeher das eigentlichste Anliegen dieses Buches, seitdem es iiber eine
Textausgabe hinauswuchs. Die begriiBenswerte Aufgeschlossenheit, die
die neue Strafrechtspraxis unter der Fiihrung des Bundesgerichtshofes
fiir die theoretischen Grundlagen der Rechtsanwendung zeigt, erfordert
es zugleich, an den wichtigsten Punkten eingehender als frither auf
den wissenschaftlichen Streitstand einzugehen. Es liegt in der Natur
der Sache und an dem Zwang zur duBersten Kiirze, dafl die Meinungs-
verschiedenheiten stirker hervortreten als die Ubereinstimmungen.

Drei neue Aufgaben stellten sich so dieser Auflage: den neu ge-
schaffenen Gesetzeszustand zu erldutern, die wesentlichste Nachkriegs-
praxis kritisch darzustellen und die Briicke zu den sichtbaren Grund-
tendenzen des kiinftigen Strafrechts zu schlagen.

Unter diesen Umstinden war eine vollstindige Durcharbeitung
unvermeidlich. Um so mehr Wert wurde darauf gelegt, Erkenntnisse
und Mahnungen Kohlrauschs unangetastet zu lassen, mit denen er, wie
etwa bei der Begrenzung der Wahlfeststellung oder der Sinngebung der
Eidesdelikte, der neuen Rechtsprechung die Richtung gewiesen hat.

Besondere Aufmerksamkeit ist — neben den Grundsatzfragen der
Strafe und ihrer Aussetzung, der Schuld und der Titerschaft — den
Staatsdelikten, den Verkehrsdelikten und der neuesten Entwicklung
bei den Vermogensdelikten gewidmet worden.

Erste Aufgabe eines Kommentars ist es, Rechtsprechung und Schrift-
tum redlich wiederzugeben. Die angegebenen Griinde machten es in-
dessen notig, dariiber hinaus Stellung zu beziehen und wenigstens die
allgemeinsten Umrisse eines Systems vorauszuschicken.



v Vorwort

So weitgehend aber neuen Lagen Rechnung zu tragen war, so gilt
doch nach wie vor: in fast allen Grundfragen weill sich der Bearbeiter
Eduard Kohlrausch verbunden und zu Dank verpflichtet.

Fir wertvolle Hilfe bei der Vorbereitung des Materials und bei den
Korrekturen danke ich Herrn Landgerichtsrat Dr. Giinter Warda
und Herrn Gerichtsreferendar Dr. Egon Schneider.

Die Neubearbeitung des Besonderen Teils von Maurachs vor-
ziiglichem Lehrbuch konnte leider nur noch fiir einige Partien verwertet
werden.

Rechtsprechung und Schrifttum sind bis Ende Mirz 1956 beriick-
sichtigt.

Koéln/Berlin, im April 1956 Lange
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Systematische Vorbemerkungen

zum Allgemeinen Teil des Strafrechts

I

Verbrechen — (i. w. 8. gleich ,,Straftat’‘; enger § 1) — ist Unrecht, das
dem Titer als strafbare Pflichtwidrigkeit zugerechnet wird. BGHSt.
2 364 (368): Das Verbrechen mul} nicht zuletzt als Pflichtverletzung ge-
wertet und darf nicht einseitig in der Verletzung eines Einzelintercsses ge-
sehen werden. — Strafgrund ist die personliche Schuld. AnlaB, die Schuld-
frage aufzuwerfen, ist die Rechtswidrigkeit: das Nicht-sein-sollende
eines derartigen Verhaltens; die Frage der Rechtswidrigkeit (III)
also vor der des Verschuldens (IV) zu priifen, und zwar unter strenger
Bindung an die gesetzlichen Tatbestinde (II). Beisp.: Erste Frage:
Hat A den B im Sinne der §§ 211 oder 212 getitet ? Wenn ja: zweite
Frage: hatte er einen Rechtfertigungsgrund, z. B. Notwehr ¢ Wenn nein:
dritte Frage: ist diese nicht gerechtfertigte Totung ihm zur Schuld zuzu-
rechnen oder hatte er z. B. den Entschuldigungsgrund des Notstandes ?

Eine vierte Frage: ob alle Verbrechen positiv mit Strafe bedroht und
verfolgbar sind, ist ausnahmsweise zu verneinen z. B. bei Diebstahl unter
Ehegatten (§ 247 Abs. 2) oder bei verjihrten Taten.

An der Notwendigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld zu unterscheiden,
éndert nichts, daB bereits zur TatbestandsmiBigkeit und zur Rechts-
widrigkeit ,,subjektive’* Momente gehoren, d. h. Vorgéinge im Innenleben
des Taters. Z. B. konnen &uBerlich gleiche Handlungen &rztliche Unter-
suchung oder ,,Unzucht* sein. Ist die Handlung der Willensrichtung
entsprechend Unzucht, so ist immer noch die Frage der rechtlichen
Schuldzurechnung offen.

Jeder Untersuchung, ob ein gegebener Sachverhalt eine strafbare
Handlung darstellt, ist die obige Dreiteilung — TatbestandsmiBig-
keit — Rechtswidrigkeit — Schuld — in der angegebenen Reihen-
folge der Fragen zugrunde zu legen. Die Frage nach einem strafrecht-
lichen ,,Verschulden* ist gegenstandslos, wenn der Titer so handeln
durfte; und die Frage wiederum, ob er dies durfte, ist gegenstandslos,
wenn {iberhaupt kein strafgesetzlicher Tatbestand verwirklicht ist.

Eine Neugruppierung des Verbrechenssystems unternehmen die Grund-
risse und Lehrbiicher von Graf Dohna, aufdem Boden der finalen Hand-
lungslehre Welzel, v.Weber, Maurach sowie Busch, Moderne Wand.

1 Kohlrausch-Lange, StGB, 42. Aufl.



2 Systematische Vorbemerkungen IT

lungen der Verbrechenslehre (1949), Niese, Finalitit usw., 1951; mit
kritischem Abstand Gallas, Zum gegenwirtigen Stand der L.v. V.,
ZStW 67, 11f.; Nowakowski, Zu Welzels Lehre von der Fahrlissigkeit,
JZ 58, 3351f., 388ff. Ubersicht bei Engisch, Entwicklung usw., ZStW
66, 239ff. Am bisherigen Systemaufbau halten demgegeniiber fest Mez-
ger StB, Sauer, Allg. StrRLehre, Wegner, Allg. Teil, Spendel,
Grundfragen, Rittler-Festschr. 39, i. allg. auch H. Mayer, StrR. Dazu
niher in Anm. IT zu § 59. Vgl. insbesondere zur Handlungslehre die in
ZStW 63, 456ff.; 65, 54 zu Nr. 1, 2, 3 besprochenen Schriften sowie
Mezger, Die Handlung im Strafrecht, Rittler-Festschr. 119; Maihofer,
Handlungsbegriff, 1953, dazu Lang-Hinrichsen, JR 54, 88; Schmid-
hiuser, Willkiirlichkeit und Finalitit, ZStW 66, 27; derselbe, Ge-
sinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958; desgl. Hardwig, ZStW 68, 14;
zur Tathestandslehre: Mezger, Wandlungen, NJW 53, 2; H. Mayer,
Bestimmtheit usw., JZ 53, 105; Sauer, Die beiden Tatbestandsbegriffe,
Mezger-Festschr. 1954, 117; Schweikert, Die Wandlungen der Tat-
bestandslehre seit Beling, Freiburger Abh. Bd. 9, 1957; Wiirten-
berger, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft,
1957; Sauer, Tatbestand, Unrecht, Irrtum und Beweis, ZStW 69, 1;
Engisch, Die normativen TB-Elemente, Mezger-Festschr. 127; der-
selbe, Subj. Tatbestands- und Unrechtselemente, Rittler-Festschr. 165;
Maihofer, Der Unrechtsvorwurf, ebendort 141; Kunert, Die nor-
mativen Merkmale der strafr. Tatbestinde, 1958.

II.

A.In den Tatbestinden trifft das Strafgesetzbuch eine Auswahl aus
dem Bereich des Unrechts (unten IIT), und zwar darf um der Rechts-
gicherheit willen nur im Rahmen dieser festumrissenen Unrechtstypen
gestraft werden (§ 2); Umgehung des Gesetzes nur, falls dies ausdriicklich
bestimmt ist, wie im Steuerrecht. Eine positivrechtliche Betrachtung
hat daher von den Tatbestinden auszugehen, obwohl sie die Rechts-
widrigkeit einer Handlung nicht begriinden, sondern bereits voraus-
setzen. Dariiber unten zu III.

DaB die — aubBerstrafrechtliche — Unrechtserklarung den Tatbestinden vor-
ausliegt, wird heute vor allem im Nebenstrafrecht deutlich. Vgl. §§ 1, 2 WiStG
1954, die sich auf die Strafsanktion fir anderswo ausgesprochene wirtschafts-
regelnde Normen beschrinken. Zwischen dem Verbot, also der Rechtswidrigkeits-
erklirung, und der strafrechtlichen (oder Ordnungs-)Sanktion ist itbrigens hier ein
weiteres formales Element eingeschaltet. So heifit es z. B. an der in § 1 Nr. 7 WiStG
zit. Stelle: ,,Wer den ... Vorschriften zuwiderhandelt, .... begeht, sofern die
Vorschrift ausdriicklich auf die Straf- und BuBgeldbestimmungen dieses Gesetzes
verweist, eine Zuwiderhandlung im Sinne des... Wirtschaftsstrafgesetzes.
Entsprechend ist § 2 WiStG selbst formuliert. Abnlich schon §§ 396, 401a, 402,
430 RAO. Im Kklassischen Strafrecht ist diese vierfache Stufenfolge von Rechts-
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widrigkeitserklérung, Abstempelung als strafrechtlich relevantem Unrechtstyp,
dessen Beschreibung und Sanktion heute kaum noch erkennbar. Vgl. aber noch
§175 PreuBStGB: ,,Wer einen Menschen mit Uberlegung tétet, .... begeht
einen Mord und wird mit dem Tode bestraft.”“ § 185 StGB wiederum beschrinkt
sich auf den Unwertausdruck ,,Beleidigung‘ und verzichtet auf eine Handlungs-
beschreibung; denn z. B. Bescholtenheit kann einer an sich beleidigenden Kund-
gebung der Miachtung den Charakter der Beleidigung nehmen (E 75 182). Wieder-
um andere Tatbestinde umschreiben zwar ein Verhalten, aber mit wertenden Be-
griffen, z. B. ,,miBhandeln** in §§ 223ff., ,,Steuerhinterziehung’‘ in § 396 RAO, die
Steuerunehrlichkeit voraussetzt (E 60 97 und stindig, RFinH 31 70). Stets aber
hat die Vertypung des Unrechts eine Doppelfunktion: einerseits die, besonders
schwere und unertrigliche Rechtsbriiche aus der Masse der unerlaubten Hand-
lungen herauszuheben, andererseits die, der staatlichen Strafgewalt eindeutige,
feste und uniiberschreitbare Grenzen zu setzen (Art. 103 Abs. 2 GG, §2 StGB:
Garantie der Rechtssicherheit).

Die Tatbestinde beschreiben bestimmte Handlungen als sozial
erhebliches Verhalten. Ausnahmsweise gibt es auch Tatbestinde ohne
Handlung, die unmittelbar asoziale Existenzformen, wie den Zuhélter,
Landstreicher, Arbeitsscheuen, §§ 181a, 361 Nr. 3, 5 erfassen oder die
bloBe Nichterfiillung von Pflichten als ,,Zuwiderhandlungen‘ ahnden,
z. B. im Wirtschaftsrecht, vgl. JZ 56, 76 Anm. 35 sowie unten 1V 4).
In der Regel aber kniipft die Strafdrohung an umschriebenes Einzel-
verhalten an.

B. Handlung ist ,,ein aus Uberlegungen und Entschliissen entsprun-
genes, von einem natiirlichen Willen geleitetes Verhalten (BGHSt. 3
289), das durch die Aufnahme in die gesetzlichen Tatbestidnde als typisches
Unrecht von besonderer Schwere gestempelt wird, wie ,,toten®,
,,miBhandeln, | beleidigen*.

Doch dienen innerhalb der gesetzlichen Deliktsgruppen (Tétungs-,
Eigentumsdelikte usw.) einzelne Tatbestinde nicht der Unrechts-,
sondern der Schuldtypisierung; auch innerhalb des gleichen Tatbestan-
des konnen beide Arten von Merkmalen vorkommen. Gegeniiber
dem Totschlag sind der Mord ein typisierter Schuldsteigerungsgrund,
§§ 213, 216, 217 typisierte Schuldminderungsgriinde. Naheres dort.
Uber diese Funktion der Tatbestinde vgl. JR 49, 165, aber auch
schon Goldschmidt, Frank-Festg. I 462f. Znstimmend Mezger, NJW 53,
2, Gallas, ZStW 67, 29, Engisch, GA 1¢55, 166; vgl. auch Hardwig,
ZStW 68, 14.

Die negative Wertung der Handlung kniipft in der Regel daran an,
daB das Verhalten in tatbestandsmaBiger Weise als Willensbetéti-
gung auf einen Erfolg, d.i. eine Verinderung in der AuBlenwelt,
gerichtet ist und ihn herbeifithrt. Aber die auf den deliktischen Er-
folg gerichtete Willensbetitigung kann auch — als Versuchs-
handlung —- fiir sich allein relevant sein oder umgekehrt die Erfolgs-

1*
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verursachung ohne darauf gerichteten Willen — als fahrlissige
Handlung. Grund: im ersten Fall erwartet der Titer den Erfolg, im
zweiten die Rechtsordnung vom Titer die Vermeidung des Erfolges.
Dort kommt es nicht darauf an, ob der Erfolg erreichbar war, hier nicht
darauf, ob der Titer iiberhaupt einen Willen betitigte. SchlieBlich kann
ein Verhalten deshalb negativ gewertet werden, weil die Rechtsordnung
einen bestimmten Erfolg und eine darauf gerichtete Willensbetitigung
erwartet und in beidem enttduscht wird: ein Hausbesitzer vergifit, bei
Glitte vor seiner Tir zu streuen; jemand erfihrt einen Mordplan und
kommt nicht auf den Gedanken, die Polizei oder den Bedrohten zu be-
nachrichtigen.

Mit dem Erfordernis der — wirklichen oder erwarteten — Willens-
betitigung wird der Handlungsbegriff auf ein finales Element bezogen.
Vgl. hierzu vor allem Welzel §11 I: Der Vorsatz gehére zur Tatbe-
standshandlung und sei damit ein essentielles Unrechtselement. Daraus
folgt aber nicht, daB dieses Merkmal nur unter Handlungs- oder Un-
rechtsgesichtspunkten bedeutsam sei. So seit den letzten Auflagen
seines Lehrbuchs auch Welzel §22 AI. Vgl. unten Anm. IT zu § 59,
ferner ZStW 63, 477ff., 504ff., 65, 59. — Finalitdt ist nicht gleich Vor-
satz. Bei diesem mufl zum ontologischen immer noch ein normatives
Element treten. Beispiel § 84, dessen Handlung final, z. T. mit iber-
schiefender Innentendenz erfiillt (,,zum Zwecke . . .”“) und der dennoch
ein Fahrlassigkeitsdelikt ist. Vgl. unten zu IV 4 b) sowie Nowakowski
JZ 58, 335ff., 338ff. mit Lit. Ang.

I. Kausalznsammenhang ist Bestandteil der Tatbestandsmafigkeit
dann, wenn der Tatbestand auller der Willensbetitigung auch den Ein-
tritt eines Erfolges voraussetzt. Die herrschende Lehre nimmt XKZ an,
wenn die Willensbetitigung eine nicht wegdenkbare Bedingung des
Erfolgs ist; einerlei ob eine mehr oder weniger entfernte, ob eine mehr oder
weniger wirksame, ob eine allein oder nur mit anderen Bedingungen zu-
sammen wirksame, ob der Erfolg objektiv vorhersehbar war oder ,,zu-
fallig* eintrat: sog. Bedingungs- oder Aquivalenztheorie (E 56
348, 57 285, 63 211, 66 184, 67 69, 69 44, V0 257, 76 86), gegeniiber den
Theorien der adiquaten Verursachung. Ebenso Braunschweig SJZ 49
130 (Anm. Spendel) und jetzt der BGH: BGHSt. 1332 = JZ 51 787
(Anm. Engisch) zu § 226 unter ausdriicklicher Ablehnung der Adiquanz-
theorie (s.u.). Ursache und Folge sind dabei nicht mechanisch-natur-
wissenschaftlich, sondern in ihrer rechtlichen Bedeutung aufeinander
zu beziehen: ursichlich ist ein verkehrswidriges Verhalten nur, wenn
so gut wie sicher ist, daf} es bei verkehrsgerechtem Verhalten nicht zu
dem Erfolg gekommen wire (auch bei Einbalten des gebotenen Seiten-
abstandes wire der iiberholte, stark angetrunkene Radfahrer mit hoher
‘Wahrscheinlichkeit iiberfahren worden). So BGHSt. 111 (= JZ 58 280
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m. zust. Anm. Mezger). Gegenstiick BGH VRS 10 359 (Kausalitit
pflichtwidriger Unterlassung wirksamen Bremsens). — Fahrldssige
Verursachung ist, wie Baumann DAR 55, 210 mit Recht betont, nicht
gleich Verursachung plus Fahrlissigkeit. Ebensowenig reicht Unfall-
beteiligung plus Vorschriftswidrigkeit aus. Vgl. auBer BGHSt. 11 1 noch
Koln DAR 56 198 (Fahren ohne Fiihrerschein), Celle DAR 56 16 (vor-
schriftswidriges SchluBlicht), Hamm JMBlL NRW 56 92 (zu schnelles
Fahren). Dagegen Karlsruhe NJW 58 430. — Eine Unterbrechung
des KZ bei schuldhaftem (vorsidtzlichem oder fahrlissigem) Einwirken
eines anderen auf den tatbestandsmiBigen Erfolg erkannte schon das
RG (entgegen vereinzelten fritheren Entscheidungen) nicht mehr an.
Vgl. unten IV sowie E 56 348, 68 366, 61 318, 64 316 u. 370, 67 17, 69 44;
HRR 41789. Ebenso jetzt BGH bei Dallinger MDR 56 526 (betr.
Gnadenschull eines Dritten); hierzu Schonke-Schrider® S. 24. — Die
notwendige Korrektur des Einzelfalls sieht die Bedingungstheorie in
dem Erfordernis des (subjektiven) Verschuldens. Vgl. jetzt § 56 mit
Anm. — Abweichend sieht die sog. Adéquanztheorie (begriin-
det von v. Kries) nur die Willensbetdtigung als Ursache an, die
generell, erfahrungsgemiB geeignet ist, den Erfolg herbeizu-
fithren. Damit wird ein fir die TatbestandsmédBigkeit der Hand-
lung, namentlich fiir ihre objektive Finalitit, beachtlicher Gesichtspunkt
auf das Kausalgebiet verschoben. Fiir sie Maurach? 160ff., Henkel in
Anm. zu Stuttgart NJW 56 1451. Richtiger insoweit die Relevanz-
theorie Mezgers (Lb. 8. 116, 122, StB I 69, LK Einl.); sie ist der Sache
nach in BGHSt. 111 (s. 0.) anerkannt. Vgl. auch den nichsten Abs.
Kritisch zur herrschenden Lehre Engisch (a. a. O. und: Kausalitdt usw.
1931; Vom Weltbild des Juristen 1950, 110); H. Mayer, StR S. 126;
Nagler LK ? Einl. Anhang (mit Ubersicht).

Aus dem gleichen Grunde sind die #lteren individualisierenden
Kausaltheorien (Ursache sei nur die wirksamste Bedingung oder die,
die das Ubergewicht zum Erfolge herstelle) abzulehnen. So ausdriick-
lich K 69 47, BGHSt. 4 76. Ursache ist auch, was nur den Erfolg be-
schleunigt, der ohnehin eingetreten wire: E 22 325, 69 321, 70 258,
Rspr. 10270, OGH JR 50 404. Der ursichliche Zusammenhang wird
weder durch Mitverschulden des Verletzten (E 6 250, 22 174, 97 18,
DR 40 2061) noch durch seine besondere Anfilligkeit (E 5 30: Augen-
leiden, 54 349: Bluter) in Frage gestellt, auch nicht dadurch, dal sich
ein Dritter bewuBt einschaltet (E 61 319: fahrl. Tétung durch Beziehen-
lassen einer feuergefihrdeten Wohnung, in der Menschen bei Brand-
stiftung umkamen; 64 318). Anders, wenn es bewirkt, daBl der Erfolg
tiberhaupt nicht auf das Verhalten des Titers zuriickzufithren ist (RG
DR 402061, E 77 18 betr. Verhalten des Opfers) oder aber wenn auch
das verkehrsgerechte Verhalten des verkehrswidrig Uberholenden mit
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an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit den gleichen Erfolg herbei-
gefiihrt haben wiirde (BGHSt. 111, s.0.); im Uberholen lag kein un-
rechtstypisches, grundsétzlich verpontes Verhalten, sondern ein grund-
sitzlich erlaubtes, aber an Ordnungsregeln gebundenes. Deshalb waren
hier nicht Handlung und Unterlassung, sondern ordnungsmiBiges und
ordnungswidriges Handeln zu vergleichen; so besonders deutlich Karls-
ruhe NJW 58 430 mit Nachweisungen. — Von der Kausalfeststel-
lung scharf zu scheiden ist: 1. die Frage, ob der Eingriff eines Dritten
dem Handelnden die Tatherrschaft aus der Hand nimmt (der als
Opfer eines Giftmordanschlags Ausersehene erkennt das Gift und
begeht damit Selbstmord); dazu Notwendige Teilnahme (Abh. des Berl.
KrimInst. 1940) 8. 61; 2. die Frage, ob die Schuld durch Eigenver-
schulden des Verletzten ausnahmsweise berithrt wird (E 57 172, vgl.
§59 IV 3b).— Die abgelehnten individualisierenden Kausaltheorien
arbeiten tberdies statt mit dem Gedanken der conditio sine qua non mit
der naturwissenschaftlichen Kategorie der causa efficiens, was metho-
disch bedenklich ist und das Problem der Unterlassung unlgsbar macht.
Vgl. aber Nagler a. a. O.: ,nur die im sozialen Zusammenhang aus-
schlaggebende* Bedingung sei Ursache.

II. Auch eine Unterlagsung kann sozial erhebliches Verhalten sein.

1. Zu unterscheiden echte und unechte U. Echte, wenn ein ge-
botenes Tun unterlassen, ein erwiinschter Erfolg nicht herbeigefiihrt
wird, wie z. B. die Anzeige eines Verbrechensvorhabens in § 138; ferner
z. B. §§ 116, 123 (sich nicht entfernen), 143, 330 c. Unechte, wenn sie nur
eine besondere Erscheinungsform der verbotswidrigen Begehung ist,
z. B. die Mutter totet ihr Kind, indem sie ihm nichts zu essen gibt.

2. Auch Unterlassungen koénnen final, zielbewufit auf die Herbei-
fuhrung eines verbotenen bzw. Nichtherbeifithrung eines gebotenen Er-
folges gerichtet, oder blo kausal sein. Kausal sind die unechten
UDelikte, wenn der Unterlassende den Erfolg abwenden konnte. Das
RG formuliert, indem es statt der nichtwegdenkbaren Erfolgsbedingung
{oben Vorbemerkung IT B I) die hinzudenkbare setzt: ,,Eine U ist nur
dann ursidchlich, wenn die unterlassene Handlung nicht hinzugedacht
werden kann, ohne daB zugleich der Erfolg wegfiele’: E 63 392, 75 50.
Zu beachten ist aber, dafl hier nicht ein wirkliches, sondern ein unter-
stelltes Geschehen auf seine erfolgabwendende Bedeutung zu priifen ist.
Daraus folgt, dal — anders als bei Priifung der Kausalitit positiven
Tuns — ein Wahrscheinlichkeitsurteil geniigen mufl, d. h. wie
Maurach? 465 treffend bemerkt, mit den Mafistdben der Addquanz-
theorie gearbeitet wird. Schoénke-Schréder® Vorb. VI 3 sprechen von
bloBer Quasi-Kausalitit, einer Gleichstellung nicht im Ontologischen,
sondern nur im Normativen (mit Hinweis u. a. auf Gallas ZStW 67, 81f.).
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Die Frage: ,,wire der Tod des Kranken vermieden worden, wenn der Arzt
eine Seruminjektion gemacht hétte ? kann héchstens ,,mit einer an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit bejaht werden. E 51 127, 58
130, 74 350, 75 50, 324 mit Anm. Mezger in ZAk. 42 29 und Anm. Kallfelz
in DR 41 2235; E 75 372 mit Anm. Wiirtenberger in ZAk. 42, 167. Nach
BGH bei Dallinger MDR 56 144 (vgl. auch MDR 53 20) sind dabei alle
konkreten Umstdnde zu beriicksichtigen; eine ,,der allgemeinen Lebens-
erfahrung entsprechende Wahrscheinlichkeit* (so gelegentlich E 75 328)
geniige nicht. Vgl. hierzu Mezger, Lehrbuch 130—150, StB I § 28 II, der
ebenfalls auf die Kausalitit der erwarteten Handlung abstellt, und
andererseits Eb. Schmidt, Arzt im Strafrecht S. 85, dessen Auffassung
der unechten Unterlassungsdelikte als ,,Nichtabwendung des Erfolges*
(ebenso Welzel §271II1a ) eine schirfere Unterscheidung von den
echten ermoglicht. — Auch bei aktivem Tun héngt die Kausalitat u. U.
von einem Wahrscheinlichkeitsurteil ab, vgl. oben zu I (BGHSt. 11 1).

3.TatbestandsmiBiges Unrecht ist eine unechte Unterlassung
dann, wenn die Passivitit der Aktivitat gleichgesetzt wird. Von bestimm-
ten Personen erwartet die Rechtsordnung (arg. §3 Abs. 3: ,hitte
handeln sollen*’, ausdriicklich § 14 Entw. 1959) die Abwendung drohender
Rechtsgutsverletzungen. Wenn sie solche Personen besonders zur Ab-
wendung drohender Erfolge verpflichtet und im Vertrauen darauf
weitere Sicherungen unterlift, wird sie durch die Nichtabwendung des
Erfolges beeintriachtigt. Zur TatbestandsmiBigkeit der Handlung tritt
hier die TéterschaftsmiBigkeit des Handelnden (itber diesen Begriff
vgl. Lange, Notw. Teilnahme, 15ff.). Ebenso Welzel § 27 I (seit 5. Aufl.).
Das Tatbestandsproblem erkannte als erster Nagler GS 111 8. 1ff. —
Kritisch H. Mayer, SJZ 47, 12ff., MatStRRef. I 275 sowie Griinwald,
ZStW 70, 412 (de lege fer.); vgl. auch unten zu e).

Die Gleichstellung geschieht entweder

a) im Tatbestande selbst, z. B, §§ 121, 221, 223b, 315, 357, 361 Nr. 9
StGB, oder

b) im sonstigen Gesetzesrecht, insbes. dem Familienrecht und
im offentlichen Recht. Z. B. Personensorgepflicht der Eltern: E
66 73, 143; 69 283; 7082, 390; 71193; BGHSt. 2 153; iber die
Pflichten der Polizei JW 39 543 mit Anm. Mittelbach, oder

¢) auf Grund besonderer Pflichteniibernahme. Z. B. wer einen
Hilflosen in Pflege nimmt, muB fiir ihn sorgen und begeht andern-
falls rechtswidrige Korperverletzung. Das Kindermidchen achtet
nicht auf das Kind, so daB dieses zu Schaden kommt. Hierzu E 10
100, 38 123, 46 25, 71 193, 74 353. Strafgrund ist in diesen Fillen
nicht der Vertragsbruch als solcher, sondern die durch ihn ge-
schaffene Gefahrlage. E 17 261. Eine solche kann aber auch unab-
héingig von einer Vereinbarung entstehen aus
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d) vorangegangenem Tun (Bedenken gegen diesen Satz bei
Welzel® 182f.). Z. B. Mitnahme eines Ungeiibten auf eine ge-
fahrliche Bergbesteigung, oder: jemand hat einen anderen ver-
sehentlich eingeschlossen und befreit ihn nicht, nachdem er es
bemerkt hat. Der Strafgrund folgt hier unmittelbar aus dem an die
Spitze gestellten Satz. Wer — schuldhaft oder nicht: E 70 227,
Hamm HESt. 2 243, BGHSt. 420 — die Gefahrlage geschaffen
hat, von dem wird erwartet, daB er den drohenden Erfolg ab-
wendet; wenn nicht, haftet er fiir ihn (anders bei rechtméBigen
Handlungen, vgl. BGHSt. 3 203 gegen E 51 12; bedenklich Hamm
VRS b7 45; wer aus Hoflichkeit einen anderen iiber die Fahrbahn
geleite, iibernehme damit eine Rechtspflicht zur Erfolgsabwen-
dung). Zudem befindet er sich regelmiBig in der Schliisselstellung,
von der aus die Verletzung abgewendet werden kann. Hierzu
E 24 339, 46 343, 51 9, 57 197, 58 130, 244, 60 77, 63 392, 64 372,
68 99, 69 321, 70 151, V3 52. Ebenso BGH NJW 53 1838, 54 1047.
Einschrankend jedoch in MDR 56 271 (Dallinger): der Grundsatz
konne, uneingeschrinkt angewandt, die Verantwortlichkeit un-
ertriglich ausdehnen. Ob dem Tiater im Einzelfall zugemutet
werden konnte, den Erfolg abzuwenden, und ob er sich dieser
Pflicht bewuBt gewesen sei, miisse daher sorgféltig gepriift werden.
Konkrete Beurteilung fordert auch Henkel, Recht und Individu-
alitdt, 1958, 64f. Zur Frage der Zumutbarkeit vgl. auch unten
§ 330c Anm. IV 2, — Mehrfach wurde Beihilfe zum Meineid, be-
gangen durch Unterlassung, in Féllen angenommen, wo jemand
durch eigenes Verhalten (z. B. durch wahrheitswidrige Partei-
behauptung oder -bestreitung in einem Ehescheidungs- oder
einem UnterhaltsprozeB) die Gefahr bewirkt habe, dal auch ein
Zeuge in diesem Sinne falsch aussagen werde, wodurch er ver-
pflichtet sei, den Zeugenmeineid zu verhindern: E 72 23, 75 271;
DR 43 577. Einschrinkend auch hier jetzt BGH im Anschlul} an
Maurach: eine inadédquate Gefahr muf herbeigefiihrt sein; dhnlich
Koln NJW 57 34. Dariiber unten § 154 Anm. VIIL

e) Soziale Sonderstellung, z. B. enge Lebensgemeinschaft, natiir-
liche Blutsbande (uneheliche Vaterschaft), Familienautoritit,
Stellung als Haushaltungsvorstand oder eine sonstige personliche
Nihe oder Uberlegenheitssituation soll nach der Rspr. ebenfalls
fiir bestimmte Personen eine Garantenhaftung begriinden. Hier
unmittelbarer Riickgriff des StrR auf soziologische Tatsachen
und Wertungen, nicht nur Sanktionierung der positiven Rechts-
ordnung. E 64 316, 66 72, 69 321, Y0 151, 74 47, 155, 189, 309, 354
(Anm. Boldt in DR 41, 195). Ebenso grundsiitzlich BGHSt. 2 153,
NIW 53 591, 55 1038 (ehel. Lebensgemeinschaft; nicht bei tats.
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Trennung: BGHSt. 6 322). Soweit der BGH hier letztlich wieder auf
positives Recht zuriickgreift (BGHSt. 2 153: § 1353 BGB), ist ihm
zu folgen, ebenso betr. unehel. Verwandtschaft aus den Griinden der
Anm.VI zu § 52 und oben zu d). Abgesehen davon aber fehlt der
Rspr. die rechtliche Grundlage. Zwar wiirde hier Gewohnheits-
recht geniigen und Analogie zulissig sein, da es sich nicht um Er-
weiterung der Tatbestdnde handelt (H. Mayer § 17 111 hilt beides
auch hier fiir unzulissig). Aber gewohnheitsrechtlich 1iBt sich
allenfalls der Satz zu d) begriinden, den auch Entw. 1959 in § 14
Abs. 2 aufgenommen hat. Gegen E 72 374 (betr. Haushaltungs-
vorstand) bereits Kohlrausch ZAk. 39, 246. Die Pflichten werden
moralisch oder auch nur soziologisch begriindet; aber nur Rechts-
pflichten sind tragfihige Grundlagen. So auch Nowakowski JZ
58, 381. DaBl die Rspr. zu weit geht, zeigt BGHSt. 2 152, wo die
Haftung fiir Unterlassung weiter geht als die fiir aktives Tun (zutr.
Schénke-Schroder IV vor § 211 und die dort. Zit.). Bedenklich
auch KG JR 56 150, insoweit Rechtspflicht zur Verhinderung
einer Ungliicksfahrt aus Bekanntschaft- und Vertrauensverhiltnis
mit hergeleitet wird, und Bremen NJW 57 72 betr. Ehemann, der
die Aufnahme eines seiner Frau gehérenden Hundes duldet (dazu
treffend Schroder in Sch.-Schr.® 31: ,,Eine Art Sippenhaftung®).
— Aus den zahlreichen Entscheidungen betr. Fahrlissigkeit des
Arztes durch Unterlassung sei besonders hervorgehoben E 74 350
(Anm. Engisch in ZAk. 41, 129; Mezger in DR 41, 150; bes.
Schmidt in MoKriBi. 42, 85). — Vgl. ferner Niethammer DRZ
46, 13.

Nicht geniigen diejenigen Strafgesetze, die echte Unterlassungs-
verbrechen normieren, um die aus ihnen folgenden Pflichten zur Kon-
struktion auch eines unechten UV zu benutzen. Beispiel: Die Ver-
absiumung einer durch § 138 gebotenen Anzeigepflicht oder einer durch
§ 330 ¢ gebotenen Hilfepflicht geniigt fiirsich allein noch nicht, um den
Unterlassenden etwa wegen Mordes usw. zu strafen. Bedenklich E 71
187, 75 164. Zutr. E 73 53, BGHSt. 3 67, JR 56 347.

Bei fehlender Zumutbarkeit der Erfolgsabwendung zessiert die
Pflicht: E 68 98, 227, 72 19, 73 57, BGHSt. 4 23. Niheres dazu oben zu d).

Aus dem neueren Schrifttum: Schaffstein in Festschrift fir Glei-
spach (1936). — Drost in Gerichtssaal 109 (1937) 1{f. — Niethammer
in ZStW 57, 431. — Nagler in GS 111, 1ff. — Dahm in ZStW 59,
133ff. — Graf Dohna in DStrR 39, 142. — Georgakis, Hilfspflicht
und Erfolgsabwendungspflicht, 1938. — Roeder in DStrR 41, 105 u.
152. — Vogt ZStW 63, 287. — Welzel NJW 53, 327 (betr. § 330¢). —
Zimmermann NJW 52, 1321. — Meister MDR 53, 649. — Griin-
wald ZStW 70, 412. — Zur Konkurrenz zwischen echten und un-
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echten Unterlassungsdelikten vgl. Schénke-Schréder Vorb. IV1 h
(S. 31) einerseits, Maurach 483 andererseits, zu den Teilnahmepro-
blemen Gallas JZ 52,372 und dagegen Schénke-Schroder Vorb. VI 6.

C. Aufbau der Tatbestinde. Sie werden inhaltlich in erster Linie
charakterisiert durch das verletzte Rechtsgut (Leben, Gesundheit, Ehre,
Eigentum, Funktionieren der Rechtspflege, der Verwaltung), ferner durch
das Angriffsmittel (Tduschung, Drohung, Gewalt), durch besondere
Eigenschaften des Tédters (Mann, Beamter, Arzt), durch Motive
und Gesinnungsmerkmale (aus Habgier, gewissenlos).

Besonderheiten im Aufbau zeigen die zusammengesetzten De-
likte (§ 249), die zweiaktigen (§277), die verkimmert zweiakti-
gen (§ 242), die Dauerdelikte (Freiheitsberaubung des § 239 wird be-
gangen, solange die Einsperrung dauert), Zustandsdelikte (Bigamie,
§ 171, schafft einen rechtswidrigen Zustand, ist aber mit der Eheschlie-
Bung vollendet; entspr. § 169, Nirnberg MDR b1 119).

Allgemein sind der Form nach objektive, kognitive, subjektive und
normative TBMerkmale zu unterscheiden; zu letzteren vgl. BGHS®t.
3 255, aber auch unten § 59 Anm.V 2, 4b sowie neuerdings Kunert,
Die norm. Merkmale, 1958. Die subj. Merkmale kénnen mit dem Motiv
oder der Gesinnung die Schuld typisieren (z. B. in § 211, s. 0. II B)
oder aber das Unrecht: dies, wenn z. B. die Zueignungsabsicht in
§ 242, die Absicht, das Falschgeld oder die tfalsche Urkunde in den
Verkehr zu bringen (§§ 146, 267) schon das Delikt vollendet, die Rechts-
gutsgefihrdung schon die volle Schwere der Rechtsfolgen auslost.
Grundlegend — neben Hegler ZStW 36, 19ff. — Mezger GS 89, 2071f.,
Vom Sinn der strafr. Tatbestinde 1926, neuerdings StB I § 32.

Bei den abgewandelten Tatbestinden, verschirften (qualifizier-
ten) und gemilderten (privilegierten), wird ein Grundtatbestand durch
Hinzufiigung weiterer Tatbestandsmerkmale erweitert und danach mil-
der oder strenger gestraft. Die qualifizierten und privilegierten Tatbe-
stinde folgen den Regeln des Grundtatbestandes. Anders bei einer nicht
nur quantitativen, sondern qualitativen Anderung des Tatbestandes,
insbes. bei Abwandlung oder Erweiterung des Rechtsguts oder Ab-
schichtung besonderer Titergruppen, wodurch ein delictum sui generis
mit eigenen Regeln entsteht. Z. B. ist § 265 nicht nur Vermogensdelikt,
sondern gemeingefihrliches Verbrechen, daher del. s. g. gegeniiber § 263.
— Ob das eine oder das andere, ist vielfach zweifelhaft, praktisch aber
duBerst bedeutsam. Vgl. im einzelnen etwa zu §§ 175a, 216, 217, 229,
248a, 252, 264a, 370 Nr. 5, und zur ganzen Frage Nagler-Mezger LK
Einl. Anh. 3 IT sowie die Kontroverse Hillebrand NJW 56, 1268 gegen
Schneider NJW 56, 702. — Qualifizierungen erfolgen bei besonderer
»»Absicht* (z. B. § 225), bei Gewerbs- oder GewohnheitsmiBigkeit (z. B.
§ 260), bei besonderer Gefihrlichkeit des Mittels oder der Begehungsart
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(z. B. §§ 223 a, 243), bei besonderen Eigenschaften des verletzten Rechts-
guts (z. B. § 223b), besonders haufig bei Eintritt eines schwereren Er-
folgs, insbesondere von Todesfolge (z. B. §§ 118, 178, 221 Abs. 3, 224,
226, 229 Abs. 2, 239 Abs. 3, 306ff.). Bei den letzteren — ,,durch einen
schwereren Erfolg qualifizierten Verbrechen“ — war beziiglich dieses Er-
folgseintritts adiquate Kausalitit (oben B 1) zu fordern, solange hier
das Korrektiv eines subjektiven, auf den Enderfolg bezogenen Verschul-
dens nicht gegeben zu sein brauchte. Das RG freilich neigte auch hier
zur Bed.-Theorie: E 44 137, 61 375, 63 6. Vgl. aber LG Heidelberg SJZ
48 207 (Anm. Engisch). Braunschweig SJZ 49 130 hielt an der Bed.-Th.
fest (zust. Anm. Spendel). OGH SJZ 49 357 lieB die Frage dahingestellt.
Losung der Frage durch den Gesetzgeber im § 56, fortentwickelt in § 22
Entw. 1959. Kritisch zu dieser Losung Schweikert, ZStW 70, 394. Eine
Mischung von schwererem Erfolg und Verschulden als Strafschéirfungs-
grund in § 225 und SprStG § 5 Abs. 3.

Neuerdings wurde immer hdufiger an einen Grundtatbestand (z. B.
Betrug: §263 I) ein strengerer Strafrahmen angefiigt (z. B. §263 IV),
ohne daBl dies vom Hinzutreten neuer Tatbestandsmerkmale abhingig
gemacht wurde. Entsprechend auch mildere Strafrahmen. Uber die Her-
kunft dieser Erscheinung aus den Entwiirfen und die hier zu beachten-
den Verschiedenheiten vgl. MDR 48, 310ff.,, Mat zur StrReform 1
76{f. und unten §1 Anm.V,ferner Gutzke NJW 56, 580. An solchen mehr
oder weniger unbenannten Straferh6hungs- und Strafminderungsgriinden
{(an die sich erhebliche Zweifelsfragen angekniipft haben, vgl. bes. zu § 1)
kennen die neueren Strafgesetze u. a. die folgenden;

1. ,,Besonders schwere Fille«“: St. §§ 49b, 89, 90, 90a, 91, 92, 100d,
102, 107, 108, 109b und e, 114, 129 (mit Beispielen), 138, 140, 142, 212,
218, 223b, 240, 241a, 253, 263, 266, 281, 292, 293 (diese beiden mit Bei-
spielen), 302d, 315, 315a, 316a, 316b, 317, 353b, 353¢c. — Borsengesetz
§ 95. — Depotgesetz § 34. — GmbH-Ges. § 81a II. — Genossenschafts-
ges. § 146. — Aktienges. §§ 294, 296, 298. — Lebensmittelges. § 11 T1I. —
Jugendschutzges. § 24 IT, ITI.

2. ,,Schwere Fille“: StGB §§ 153, 267, 348.

3. ,,Minder schwere Fiille*: StGB §§ 218 III, 315 II.

4. ,,Besonders leichte Filles: StGB § 175 II.

Die immer h#ufigere Anwendung dieser Gesetzestechnik bedeutete
eine weitgehende Resignation des Gesetzgebers in der Bewertung
der Delikte und eine Ubertragung der Verantwortung fiir richtige Be-
wertung auf den Richter; hiermit natirlich auch die Erschwerung einer
tunlichst gleichmiBigen Bewertung. Die Grenze zwischen Gesetz und
Richter verschob sich damit wesentlich.

Schrifttum: Vgl. zu § 1.
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D. Zu jeder Tat gehort ein Titer. Probleme liegen hier insbes. nach
zwei Richtungen:

1. Titerschaff und Teilnahme. Tiater ist, wer die tatbestandsmi-
Bige Handlung selber oder dadurch begeht, dal er ganz oder teilweise
andere fiir sich handeln 148t (unmittelbare, mittelbare, Mittiterschaft).
Neben diese primére Erscheinungsform des Verbrechens tritt die sekun-
dire der Teilnahme (Anstiftung und Beihilfe). Denn abgesehen von den
Fillen der persdnlichen Tatausfilhrung kann jemand in strafwiirdiger
Weise eine Tat herbeifithren oder fordern, ohne Titer zu sein; sei es, da3
er nicht Téter sein kann, weil die Natur der Sache es nicht zuliit (Mein-
eid, Geschlechtsakt) oder weil ihm bei den sog. Sonderdelikten die Titer-
qualitit als Beamter usw. fehlt — sei es, daf er nicht Téter sein will:
er rit oder hilft einem anderen zu dessen Tat, ohne sie sich zu eigen zu
machen. Niheres vor und zu §§ 47ff.

2. Das Tatstrafrecht wird in neuerer Zeit in steigendem MaBe durch
ein Titerstrafrecht erginzt. Hier kniipft das Gesetz nicht an ein ein-
zelnes Geschehnis, sondern an das Vorliegen einer asozialen oder aktiv
antisozialen Existenzform an; kriminologische Téatertypen des ge-
fahrlichen Gewohnheitsverbrechers (§ 20a), ausbeuterischen Zuhélters
(§ 181a), Bettlers, Landstreichers, Arbeitsscheuen, MiBiggingers des
§ 361 Nrn. 3—5. Naheres bei diesen Bestimmungen.

1.

1. Die Rechtswidrigkeit einer Handlung liegt formell darin, daB sie
gegen rechtliche Gebote oder Verbote verstoBt. Diese finden sich in der
gesamten Rechtsordnung, aber gerade nicht im Strafrecht, das vielmehr
die anderweit aufgestellten Normen nur sanktioniert. Das ist eine der
grundlegenden Erkenntnisse von Bindings Normenlehre.

Der Sinn der strafrechtlichen Unrechtstypisierung ist es, aus dem Ge-
samtbereich des Unrechts den Kern herauszuheben, der als besonders
schwere Verletzung der Rechtsidee und Stérung der Rechtsordnung zu
werten ist. Vgl. oben IT A sowie § 3 I1: , strafwiirdiges Unrecht‘‘.

DaB das Unrecht schon vorstrafrechtlich bestimmt ist, zeigt sich darin, daB die
Strafe meist nur verstiirkend zu anderen Sanktionen (Schadensersatzpflicht, Rechts-
verlusten aller Art) hinzutritt. Aber auch da, wo sie ausnahmsweise die einzige
ausdriickliche Sanktion bildet, ist der sie begriindende Tatbestand des Strafrechts
nicht die Quelle des Unrechtsurteils der Rechtsordnung. Inzest und widernatiirliche
Unzucht etwa sind (gegen Mezger Lb. 8. 184) schon auBerhalb des StGB und vor
ihm rechtlich verboten. Das Verbot und die Vernichtbarkeit der blutschinde-
rischen Ehe sind ein sicheres arg. a fortiori dafiir, daB erst recht blutschanderischer
Verkehr auBerhalb der Ehe rechtlich verboten ist. Und die familienrechtliche
und disziplinarrechtliche Relevanz homosexueller Betatigung ist unabhiéngig von
ibrer strafrechtlichen Sanktion. Die Eigenart, daB es Unrecht im Rechtssinne nicht
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begriindet, sondern von seinem Bestande ausgeht, teilt das Strafrecht jetzt mit
dem milderen Sanktionenrecht der OrdnungsbuBen.

Der strafrechtlich relevante Ausschnitt aus dem Unrechtsbereich bestimmt sich
in erster Linie nach dem Rang und der besonderen Schutzbediirftigkeit der Rechts-
giiter — das zeigt der Aufbau des Besonderen Teils —, innerhalb dieses Rahmens
aber auch nach der Intensitit und dem Stadium des Angriffs. Meist kniipft es
erst an die geschehene Verletzung an, oft aber auch schon an jhre Gefahrdung,
sei es allgemein durch Bestrafung des Versuchs, sei es durch Aufstellung von
besonderen Gefahrdungstatbestdnden wie im 27. Abschnitt, sei es durch
kombinierende Heraushebung von Verhaltensweigen, die iiber ihren unmittelbaren
Verletzungseffekt hinaus gefahrliche Tendenzen in sich tragen: die Absicht,
die weggenommene Sache dem Berechtigten dauernd zu entziehen in § 242, die
staatsgefahrdende Absicht in § 94, die Korperverletzung durch gefihrliche Mittel,
die schweren Folgen als unwiderlegliches Indiz der besonderen Gefihrlichkeit der
Handlung in §§ 178, 224, 226 usw., die geschlechtliche Tendenz in §§ 174ff., die
eine sonst, geringfiigige, wenn auch ordnungswidrige Beriithrung als fiir das Rechts-
gut der geschlechtlichen Integritit des Beriihrten gefihrliche Handlung kennzeichnet
(selbst wenn die Beweggriinde letzten Endes erzieherischer Natur gewesen sein
sollten: der Zweck heiligt nicht die Mittel, vgl. BGH in MDR §5 17).

Diese Ausformung und Differenzierung des strafrechtlich relevanten Unrechts-
ausschnitts gestaltet aber nur dessen Quantitdt, nicht seine Qualitat. Der Gegen-
stand bleibt insoweit der gleiche wie der der verwaltungs- oder zivilrechtlichen
Banktionen. DasBesondere der strafrechtlichenBewertung zeigt sich erst
in der Schuldfrage, die als weitere selbstdndige zu der des Unrechts hinzutritt.

Man kann deshalb nicht innerhalb des Unrechtsbegriffs Erfolgs- und Aktunrecht
unter ganz verschiedenen WertmaBstiben (Rechtsgutsverletzung hier, Abfall von
den Grundwerten rechtlicher Gesinnung dort) einander gegeniiberstellen. Schon die
Gleichsetzung von vorsitzlichem Handeln (=Aktunrecht) und Finalitit ist un-
genau. Der Vorsatz ist nicht Element, sondern nur Voraussetzung des Unrechts,
insofern erst eine zielgerichtete Einstellung des Handelnden typischerweise das
Rechtsgut unter Unrechtsgesichtspunkten besonders gefahrdet. MaBstab bleibt
entscheidend die objektive Richtung der Handlung auf die Rechtsgutsverletzung
(objektive Finalitat). Naheres unten Anm. I 2 zu § 88. Auch unter dem Begriff
des ,,personalen Unrechts* birgt sich in Wahrheit sehr Verschiedenes: tater-
schaftliche Merkmale, die nicht das Unrecht der Handlung, sondern die
Taterqualitit des Handelnden betreffen, Schuldmerkmale wie Motiv- und Ge-
sinnungselemente in § 211 und schlieflich subj. Unrechtselemente, deren
GberschieBende Innentendenz den Angriff besonders gefihrlich erscheinen laBt
(iiber ihren Charakter oben II C). Den Sinn des Unrechtsbegriffs als Rechtsguts-
verletzung oder -gefihrdung lassen alle diese Gruppen unberiihrt. Doch ist
»Rechtsgut®® nicht materialistisch, sondern als Unverletzlichkeit von Leben, Ge-
sundheit, Vermégen, Freiheit, Ehre usw. zu verstehen. Nicht das verletzte Einzel-
interesse ist entscheidend, vgl. BGHSt. 2 368 (oben zu I) betr. Betrug bei un-
sittl. Geschiften. Rechtsgutsverletzung ist deshalb nicht gleich Sozialschadlichkeit,
Rechtsgiiterschutz nicht gleich Zweckmoment (8o aber Gallas GA 1957, 318). Im
Begriff des Rechtsguts selbst liegt das sozialethische Wertmoment. Dieses muBl
jedoch — darin unterscheidet sich die rechtliche von der sittlichen Wertung —
auf ein soziales Interesse bezogen sein. Wo ein solches Interesse fehlt oder
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zweifelhaft ist, wie bei der Homosexualitit oder der Sodomie, wird auch die Straf-
barkeit fragwiirdig. Von solchen Grenzfillen her 148t sich deshalb eine zentrale
These, dem ,,Wesen des strafbaren Unrechts** werde nur eine ,,personale’‘, u. U.
vom Rechtsgiiterschutz ganz absehende Unrechtsauffassung gerecht, nicht stich-
haltig begriinden (gegen Gallas a. a. 0.). Wo aber ein solches Interesse vorhanden
und verletzt oder gefahrdet ist, gehort das Urteil iiber die ,,s0zialethische Ver-
werflichkeit* der Handlung grundsétzlich zur Schuld. Die Auffassung des Ver-
brechens als Pflichtverletzung, auf die Gallas jetzt zuriickgreift, filhrte in den
30er Jahren folgerichtiz dazu, die Unterscheidung von Rechtswidrigkeit
und Schuld zu verwischen. Gegen solche Konfundierung Maurach AT 192 und
besonders nachdriicklich Wiirtenberger, Geistige Situation, 47ff., 51, 53, 57, der
S. 651f. zutr. auch auf ihre rechtspolitische Bedenklichkeit hinweist, mit weiteren
Nachweisungen. Sodann verunklart jene Auffassung den Gegensatz von Krimi-
nalstraftat und Ordnungswidrigkeit. Auch fiir ihn bedeutet der Rechtsguts-
begriff den Angelpunkt (so im Anschluf an Trops und Erik Wolf jetzt Lang-Hin-
richsen GA 1957, 226). Weiterhin fithrt sie zu einer Gefdhrdung des Tatbestands-
prinzips und damit der Rechtsstaatlichkeit. Das zeigt sich bei den neuesten
Begriindungsversuchen fiir die Strafbarkeit des absolut untauglichen Ver-
suchs, jener Randerscheinung des Unrechts, die von der hier abgelehnten Lehre
in den Mittelpunkt geriickt wird, vgl. BGHSt. 11 324 = JZ 58 669 (Anm. Lange),
aber auch bei der Begritndung und Anwendung verschiedener Sittlichkeits-
delikte (hierzu und zum personalen Unrechtsbegriff iiberhaupt Jager, Straf-
gesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Beitr. zur Sexual-
forschung 12. H., 1957 S. 23ff., 291f., 41ff.). SchlieBlich gefahrdet sie die Einheit
der Rechtsordnung. Dazu eingehend und treffend Bindokat, Mehrerlei Unrecht ?
JZ 58, 553ff. — Annaherung an den Begriff des ,,personalen Unrechts* in BGHZ
(GrSen.) 24 21 (= NJW 57 7852): Korperverletzung im Strafen- oder Eisenbahn-
verkehr bei verkehrsrichtigem Verhalten i. S. der §§823, 831 BGB nicht rechts-
widrig. Hiergegen Bindokat a. a. O. Unterschiede in den Funktionen des Straf-
rechts und des Zivilrechts betonen in diesem Zusammenhang besonders Wieacker
JZ 57, 535, Stoll JZ 58, 137 (mit weiteren Nachweisungen) und allgemein Niese
JZ 56, 4571f.

Daraus, daBl das Strafrecht Sanktionsrecht fiir anderweit aufgestellte Normen
ist, folgt aber keineswegs notwendig, dafB seine einzelnen Begriffe akzessorisch,
z. B. im Vermggensstrafrecht ausnahmslos dem BGB zu entlehnen wiren. Vielmehr
hat der strafrechtliche Begriff unter Umstéinden unmittelbar auf die materiellen
Rechtswerte (unten zu 2) zuriickzugreifen, wenn diese etwa im Biirgerlichen Recht
mit Riicksicht auf das dort vorherrschende Verkehrsinteresse modifiziert sind
(Beispiele unten § 253 Anm. VIIIb), 263 Anm.V, auch §52 Anm. VI). Weitere
Beispiele in BGHSt. 11 103.

Die Rechtsnormen sind als rechtliche Wertung in der Regel deklaratorisch, wenn
auch auswihlend und formend, nicht konstitutiv: sie kniipfen an die vorgefundenen,
im Gemeinschaftsleben wirkenden Werte an wie die Unverletzlichkeit von Leben
und Gesundheit. Zu diesen Grundwerten gehort die personliche Freiheit, auch als
grundsatzlich freie Entfaltung der Persénlichkeit, GG Art. 2. Soweit aber die Nor-
men nicht den traditionellen Bestand der Rechtsgiiter sichern, sondern in die iiber-
kommene Freiheitssphire eingreifen, bedarf schon ihre Geltung besonderer Legi-
timation. Das Recht, das sonst die Konturen sozialer Wirklichkeit und Wertung
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nur nachzieht und seine Hauptaufgabe in der Schlichtung und Entscheidung von
Wertkonflikten sieht, greift hier schopferisch und gestaltend, fordernd und unter-
driickend in das bis dahin schlechthin und grundsitzlich auch weiterhin normale
soziale Verhalten ein. Es schneidet aus dem Freiheitsbereich strafrechtliche Ex-
klaven heraus, oft nur voriibergehend und notgedrungen, als notwendiges Ubel, aus
besonderen Zwangslagen, wie sie in Krisenzeiten z. B. zu Eingriffen in die grund-
satzlich freie Wirtschaft notigen. Bezeichnenderweise handelt es sich hier vielfach
um Zeitgesetze i. S. des § 2 Abs. 3, d. h. solche, die ,,eine nur als voriibergehend
gedachte Regelung fiir wechselnde Zeitverhdltnisse nach Gesichtspunkten der
ZweckmiBigkeit treffen wollen'* (BGH NJW 52 72).

Auch das Sanktionsrecht trigt dieser Grundverschiedenheit derjenigen Ver-
haltensweisen, die von Hause aus deliktischer Natur sind, und derer, die grundsitz-
lich erlaubt und nur kraft positiven Gebots oder Verbots widerrechtlich geworden
sind, Rechnung. Durch die Schaffung des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten,
dessen Kerngedanken schon das Wirtschaftsstrafgesetz enthilt, hat der Gesetz-
geber die Sanktion durch Strafe grundsétzlich auf Handlungen beschrinkt, die
gegen sozialethisch fundierte Normen verstoen, materiell wertwidrig sind. Sie
allein sind nach dem iiberkommenen Sinn der Strafe, nach ihrem Wesen als
sozialethisch deklassierendem Tadel und ihren Folgen fiir den gesamten sozialen,
u. U. auch rechtlichen Status strafbar und straffihig, sie allein verdienen Strafe,
nur ihnen gegeniiber ist die Strafe legitimiert. Die Strafbediirftigkeit allein ist noch
keine Legitimation, sondern war nur im Notstand der Rechtsordnung unentbehr-
lich, solange es keine anderen geeigneten Sanktionsmittel gab. So frither weit-
gehend die Verwaltungsstrafen: Jellinek, Verwaltungsrecht, § 16 V. Der Zweck des
OWG ist, allgemein die Moglichkeit, damit aber auch die Garantie dafiir zu schaffen,
daB blofle Zuwiderhandlungen gegen nur positiv-rechtliches, formal geschaffenes
Sollen mit der Nicht-Strafe der Ordnungsbufle belegt und damit die Einhaltung der
Ordnungszwecke ohne sozialethischen. Tadel gewéhrleistet wird. Vgl. Gossrau GA
1956, 334 dariiber, daB die Nebengesetze i. allg. auf dieser Linie abgrenzen, insbes.
fiir Kriminalunrecht konkrete Rechtsgutsgefahrdung verlangen.

Zwischen den strafbaren Handlungen und den Ordnungswidrigkeiten liegen die
»Otraftaten des § 1 Abs.3 OWG, § 3 WiStG, die als Verwaltungsstrafrecht der
Rechtsfolge nach zum Kriminalstrafrecht gehéren, deren Struktur aber auf den
Ordnungswidrigkeiten aufbaut. Niheres bierzu JZ 56, 73, insbes. 75ff.

2. Materiell rechtswidrig ist eine Handlung (oder in den Fillen oben
II D 2 eine Existenzform), wenn sie wegen ihrer Sozialschidlichkeit und
Sittenwidrigkeit mit dem rechtlich geordneten Zusammenleben in un-
ertriglichem Widerspruch steht. Strafbar ist nur tatbestandsmaBiges und
in diesem Sinne formelles Unrecht (oben zu II). Aber die materielle Be-
griffsbestimmung bleibt in mehrfacher Hinsicht bedeutsam:

a) als AuslegungsmaBstab der Tatbestinde. So ausdriicklich in
§§ 193, 226a, 240 n. F., 253 n. F. StGB. Uber die Unzuldnglichkeit
formaler MaBstibe zutr. Pfalz DRZ 47 235 (betr. § 240). Aber auch z. B.
fiir folgende Fragen: Liegt der Betrieb eines gefihrlichen Gewerbes, eine
gewagte Spekulation mit anvertrautem fremdem Geld, die Ausiibung
gewisser Sportarten noch innerhalb der Sphire der sozialen Adiquitit,
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des erlaubten Risikos? Ergeben sich aus gefihrdendem Tun, aus enger
Lebensgemeinschaft, aus natiirlichen Blutsbanden Rechtspflichten zur
Abwendung anderen drohender Gefahren (s.0. IIBII3d.) ? Ist eine medi-
zinisch gebotene kunstgerechte Operation, die tief in die korperliche In-
tegritit des Patienten eingreift, eine Korperverletzung ? Ist es eine Fil-
schung, wenn man eine Urkunde im Einverstindnis mit einem anderen
mit dessen Namen unterschreibt ?

b) Wenn die Handlung tatbestandsmiBig, also ihrem Typ nach Un-
recht ist, kann sie dennoch in Ausnahmesituationen durch einen beson-
deren UnrechtsauschlieBungsgrund gerechtfertigt sein. Derartige
Griinde sind teils im Gesetz vertypt, teils seinen Grundgedanken zu ent-
nehmen.

So kann im Einzelfall das Interesse der Rechtsordnung am Rechts-
giterschutz infolge Einwilligung des Verletzten entfallen, z. B. bei
Eingriffen in die private Vermogenssphire. Fiir Kérperverletzung Son-
derregelung in § 226a. Grenze der Verfiigungsmacht des Verletzten in
§216. Ob und inwieweit die Einwilligung des Verletzten rechtlich
beachtlich ist, bestimmt sich entscheidend nach dem Zweck der ein-
zelnen Tatbestinde: BGH NJW 56 311 betr. § 174 Ziff. 1. Danach u. U.
Motive oder Gesinnung mafBgeblich. Niheres Vorb. I 3 vor § 51.

Oder verschiedene rechtliche Interessen kollidieren, und die Rechts-
ordnung gewdhrt dem Handelnden ein Notrecht: so ausdriicklich in
§§ 53, 193 StGB, 228, 229, 859, 904, BGB, 127 StPO usw. Kollisionsfille
koénnen sich ferner bei Ausiibung einer Amtspflicht oder eines Ziichti-
gungsrechts ergeben. Vgl. Vorbem. IT vor § 51. Stets ist hier der oben
angegebene materielle Mafistab anzulegen. E ¢3 258: Unabinderliche
letzte Grenze fiir die Erlaubtheit einer Ziichtigung ist das Sittengesetz.
So namentlich auch beim sog. iibergesetzlichen Notstand, in dem ein
héherwertiges Rechtsgut nur auf Kosten eines minderen erhalten werden
kann. Hauptfall der Praxis: das keimende Leben wird geopfert, um das
Leben der Schwangeren zu retten. E 61 242, 62 137 haben dies mit dem
Grundsatz der Giiter- und Pflichtenabwigung gerechtfertigt. Zu Unrecht
einschrinkend BGHSt. 37 = JZ 53 46; dagegen JZ 53, 91f. In der Lit.
ist man z. T. auf naturrechtlicher Grundlage noch weitergegangen und
hat die Verfolgung eines anerkannten Zwecks mit einem angemessenen
Mittel allgemein fir gerechtfertigt erklirt (Zwecktheorie, Graf Dohna,
tiber frithere Vertreter Nagler LK 364 ff., JZ 53, 9ff. Vgl. L.-Schmidt
8. 206ff., Eb. Schmidt ZStW 49, 370, der aber (S. 377ff.) zutr. darauf
hinweist, daB das Erfordernis der Angemessenheit des Mittels u. U. die
Rechtfertigung durch Giiterabwigung einschrinkt; anders Nagler LK
366/7, insofern er die Giiterabwigung gegeniiber der Zwecktheorie fiir
grundsitzlich selbstindig erklirt. — Mezger, StB I § 48 erklirt die Giiter-
abwigung fiir das iibergeordnete Prinzip, sein MaBstab versagt aber bei
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Gleichwertigkeit der Rechtsgiiter (vgl. auch unten § 54 Anm.I a. E.).
Aber nicht nur bei Schwangerschaftsunterbrechungen kommen ,,iiberge-
setzliche’‘ Rechtfertigungsgriinde in Betracht; vgl. z. B. betr. drztl. Ein-
griff gegen Willen E 74 353; betr. fr. § 34 StVO HRR 40 38; auch
ZAk. 41131 (Anm. Engisch). Vgl. ferner E 20 190; dazu, nicht voll
iiberzeugend, Meister MDR 47, 47. Uber die Moglichkeit des 1. N. bei
Verstofen gegen die Wirtschaftsbestimmungen E 77 113 = DR 44 21
(Anm. Lange), Kiel NJW 47 231, Koln NJW 53 1844 (betr. Preis-
treiberei); vgl. auch BayObLG NJW 53 1563 (betr. Jagdrecht). Auch
und gerade bei rechtlich nicht geordneten Verhiltnissen kann der i. N.
eingreifen. A. A. OGHSt 1 321; dagegen mit Recht Welzel und Eb.
Schmidt (s. u. zu ¢). Vgl. dieselben auch zu der vom . N. zu unterschei-
denden Konstellation, dafl nicht die Verletzung verschiedener ungleich-
wertiger Rechtsgiiter, sondern verschiedener Tréger desselben Rechts-
gutes droht (z. B. ein Mensch kann in gemeinsamer Berg- oder Seenot
nur unter Opferung eines anderen gerettet werden). Diese Fille liegen,
wie Schmidt SJZ 49, 565 nachweist, sehr verschieden. Stets aber hingt
die Rechtfertigung des Handelns von den sittlichen MaBstdben unserer
Kultur, nicht von seinem Nutzeffekt ab. Deshalb kommt es hierfiir (ge-
gen Schmidt a.a.0.) auf die Beweggriinde des Titers und die von ihm
verfolgten Zwecke u. U. ebenso an, wie bei der Pflichtenabwigung im
i. N. (vgl. 61242, 62 137). Die Rechtswidrigkeit oder Strafbarkeit ist
nicht dadurch ausgeschlossen, dal auch der unmittelbar Verletzte selber
gegen das Sitten- oder Strafgesetz verstoBen hat. Vgl. hierzu E 44 230,
242, 65 3, 70 7, 73 157, HRR 40 320.

Zusammenfassend ist zu sagen: Ebenso wie die Erklirung
zum Unrecht findet auch dessen Ausschlufl grundsitzlich auBerhalb des
Strafrechts statt. Die Griinde hierfiir fiigen sich darum auch nicht zu
einem inhaltlich geschlossenen System zusammen.

Wohl aber bilden sie ein Werfgefiige, und zwar unter folgenden Gesichts-
punkten:

«) gegeniiber der formellen tatbestandlichen Rechtswidrigkeit greifen sie auf
materielle Wertgesichtspunkte zuriick, auch da, wo sie gesetzlich ausgebildet sind
(vgl. z. B, § 193, den bish. § 13 RArzteO, ,,geboten* in § 53 Abs. 1);

B) ihr Wirkungsgrad ist verschieden: bald gebieten sie tatbestandsmaBiges
Handeln (Amtspflichten), bald rechtfertigen sie es i. S. der Billigung (Notrechte),
bald erlauben sie es (Gliicksspiele, soweit zugelassen), bald machen sie es nur zu
einem unverbotenen (gewisse Einwilligungsfille, s. u. II 3 vor § 51);

7) ihre Funktion ist verschieden: bald rechtfertigen sie ein Verhalten positiv,
wie die Notrechte, bald schlieBt ihr Fehlen negativ die unter anderem Gesichts-
punkt (etwa der Giiterabwigung) nahegelegte Rechtfertigung aus. So ingbes.
die Einwilligung des § 226a, aber auch die Zweck-Mitteltheorie, deren wesentliche
Bedeutung und iibergreifendes Prinzip gerade darinliegen,daB nur ein nach unseren
Kulturanschauungen ,,angemessenes‘ Mittel gewahlt werden darf, mag der Zweck

2 Kohlrausch-Lange, StGB, 42. Aufl,
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noch so berechtigt sein. Giiterabwiigung ist hierfiir zwar ein sehr wesentliches, aber
nicht das einzige und nicht das entscheidende Kriterium. Wo Recht gegen Unrecht
sich behauptet, bedarf es ihrer iiberhaupt nicht (§ 53). Und wo von der Sache, auf
die man einwirkt, Gefahr droht (§ 228 BGB), ist der MaBstab reziprok dem sonstiger
Noteingriffe (§ 904). In dem richtigen Gefiihl, dafl es auf die Giiterabwagung allein
nicht entscheidend ankommen kann, hat die Praxis seit E 62 137 sie durch das
zusitzliche Erfordernis der Pflichtenabwigung modifiziert, damit aber zwei Kri-
terien vermengt. Richtig ist, daf das Handeln ,,zur‘* Rettung des héherwertigen
Rechtsguts geschehen muB. Denn ebenso wie fiir die spezifische Unrechtsqualitit
der vorsitzlichen Delikte der zielgerichtete Wille Voraussetzung ist, weil er typi-
scherweise der Handlung die gefihrliche objektive Richtung auf den Erfolg ver-
leiht, das Handeln fiir seine Herbeifiithrung adiquat macht, ebenso ist der auf
Rettung des hherwertigen Rechtsguts gerichtete Wille regelmaBig Voraussetzung
dafiir, daB die Handlung auch objektiv dieses Ziel erreicht. Es ist reiner Zufall,
wenn eine ohne Rettungswillen vorgenommene Abtreibungshandlung einmal das
héhere Rechtsgut erhilt, wie im Falle BGHSt. 2 242, in dem die Abtreiberin nicht
wublte, daf die Schwangere das Kind nicht ohne akute Lebensgefahr hatte aus-
tragen konnen. Insoweit entspricht das subjektive Rechtfertigungserfordernis nur
dem der Tatbestandshandlung eigenen objektiv-finalen, generalisierenden Moment
der Addquitat fiir den Eintritt des Erfolges. Das gilt fiir alle Unrechtsausschlu8-
griinde. Unrichtig aber ist es, ,,pflichtgemifes* Verhalten bei vorliegender Rettungs-
absicht deshalb zu verneinen, weil z. B. der Arzt die Unterlagen fiir seine Diagnose
nicht sorgfaltig genug erarbeitet habe; so indessen BGHSt. 8 7, dazu eingehend
JZ 53, 9ff. Von einem Versehen in dieser Hinsicht bleibt das subjektive Moment
des Handelns zur Rettung des Lebens unberiihrt. Fahrlissige Schwangerschafts.
unterbrechung in vorsitzliches Abtreibungsverbrechen umzudeuten, 1i8t sich durch
keine — noch so naheliegende — Strafbediirfniserwigung rechtfertigen.

¢) Wenn der Inhaber der Rechtsmacht materielles Unrecht for-
mell gestattet oder gebietet (z. B. befohlene Massentétungen von
Geisteskranken in Anstalten, dazu BGH NJW 53 513, vgl. BGHZ 3 106,
BGHSt. 2 251) oder materiell rechtmifige Handlungen, nimlich solche,
die sich innerhalb des nach unseren Kulturanschauungen verbiirgten
Minimums der unverduBerlichen und unantastbaren personlichen Frei-
heit halten, bei Strafe verbietet, entsteht ein Konflikt zwischen ,,ge-
setzlichem Unrecht und ,,iibergesetzlichem Recht* (Radbruch
SJZ 46, 105). Gesetzlich anerkannt und im Sinne der materialen Gerech-
tigkeit entschieden ist dieser Konflikt in §§ 234a, 241a StGB sowie im
Ges. iiber innerdeutsche Rechts- und Amtshilfe in Strafsachen v. 2. 5. 52,
Vgl. ferner BGHSt. 1399, 2 334 betr. Verbindlichkeit der allg. volker-
rechtlichen Grundsitze (Art. 25 G@), dazu Jescheck JZ 53, 149, ZStW
66, 193, BVerfG E 1 14 (Siidweststaat-Urteil) = JZ 51 728: ,,Das
BVerfG erkennt die Existenz iiberpositiven, auch den Verfassungsgesetz-
geber bindenden Rechts an.“ — Vor dem GG: KG in DRZ 47 199 (Anm.
Lange), Frankfurt SJZ 47 627 (Anm. Radbruch) sowie OGHSt. 1 321 =
SJZ 49 347 (Anm. Eb. Schmidt 559) = MDR 49 370 (Anm. Welzel), dazu
unten Vorbem. I1I vor § 51 betr. Anstaltstétungen, bei denen jedoch be-
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beits die positivrechtliche Grundlage briichig war; Dresden JR 47 121
{bei Beurteilung der RW heutige Auffassung zugrunde zu legen); Stutt-
gart SJZ 46 237 (der Richter habe das Recht, Rechts- und Verwaltungs-
VOen. wegen groben VerstoBes gegen die Gesetze der Moral fiir nichtig zu
erklaren (betr. Gewdhrung von Sonderzulagen), nicht unbedenklich ; Pfalz
DRZ 47 236: zu priifen, ob das RechtsbewuBtsein mit den ewigen und all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen, wie sie in den Rechten aller Kulturvolker
thren Niederschlag gefunden haben, vereinbar bzw. nicht in Widerspruch;
Stuttgart SJZ 47 204 (Anm. Kiister); weiteres Material aus der Rspr. s.
DRZ 48, 155ff., 185ff., SJZ 48, 302ff. Zusammenfassender Uberblick
jetzt in BGH NJW 53 513 und beiJescheck GA 1954, 326. Vgl. auch Vor-
bem. I B 2h vor § 47. — Dariiber, dall der materielle Unrechtscharakter
eines Strafurteils in der UnverhiltnisméBigkeit von Tat und Strafhche
oder Strafart liegen kann, BGHSt. 3 118 mit Nachw., BGH LM Nr. 2
zu § 3; vgl. ferner BGHSt. 2 234 betr. behordliche ,,Aktion*, 9 302, 305
betr., widerrechtliche Tétung durch MiBbrauch gerichtlichen Verfahrens
zur Vernichtung politischer Gegner.

d) Die Rechtsqualitit und damit die Giiltigkeit und Verbind-
lichkeit kann geschriebenen Geboten oder Verboten und ihren Sank-
tionen aus diesen Griinden fehlen. Uber die heutige Rechtslage und die
anzulegenden MafBstibe BGHSt. 2 238ff., wo von einem auch fiir den
Staat unantastbaren Kernbereich des Rechts ausgegangen und die Grenze
2zwischen Recht und Willkiir nicht zuletzt auch nach der Zielsetzung von
Gesetzen gezogen wird. ,,Anordnungen, die die Gerechtigkeit nicht ein-
mal anstreben ... schaffen kein Recht*. Zu diesem Moment vgl. schon
DRZ 48, 187, SJZ 48, 656, JR 50, 615. — Nach der Bereinigung des
StGB und der meisten Nebengesetze beschrinkt sich die Giiltigkeitsfrage
heute im wesentlichen auf die Verfassungswidrigkeit. Vgl. betr. §§ 3ff.
Vorbem. I vor § 3, betr. § 175 BVerfG NJW 57 865, ferner unten §§ 49a
Anm. IIT, 170d Anm. IT, 330c Anm.I (Bedenken aus Art. 103 Abs. 2
GG). Lehrreich BayVerfGH v. 6. 11. 54 (dazu Diller JZ 57, 18) iiber
rechtsstaatswidrige Best. des bay. Forstges. von 1896, ferner BayVerfG
HE 3 11 109, 4 IT 90 und besonders 194 (betr. Gesetzesbestimmtheit). —
Grundsitzlich ungeklirt ist noch immer die Fortgeltung gewisser
Polizeiverordnungen mit Strafdrohungen aus der Zeit von 1933 bis
1945. Neben die Bedenken aus Art. 2, 3, 103 Abs. 2 GG, die die inhaltliche
Rechtsqualitit betreffen, treten staats- und verwaltungsrechtliche sowie
die sich aus dem OWG ergebenden, das grundsitzlich die Kriminalstrafe
im Verwaltungsrecht abgeschafft hat. Zu diesen Fragen vgl. NJW 54, 98
betr. BGHSt. § 12. Diese Entsch. bejahte die Geltung einzelner Teile der
PolVO v. 29. 9. 41 betr. Heilmittelwerbung, nahm aber z. B. nicht zu
einem Analogiegebot in § 11 S. 2 VO Stellung; sie ist inzwischen durch
GBG vom 23. 7. 53 iiberholt, dessen §§ 21/27 verbotene Werbung als

2%
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bloBe Ordnungswidrigkeiten bestimmen. BGHSt. 8 360 (gegen OLG
Braunschweig) sah noch rechtsstaatliche Bedenken (377) und lie8 die
Hauptfragen offen. Rein positivistisch BGH NJW 57 1201 (gegen das
KG). BGHSt. 11 85 (gegen OLG Karlsruhe) geht auf die Grundsatzfragen
nicht mehr ein. Schon der fortdauernde Widerstand der Oberlandes-
gerichte zeigt aber, wie notwendig deren Klirung ist. BayObLG 55 212
beschriankt sich auf § 5 IT e der VO.

Aus dem Schrifttum: Kern, Grade der Rechtswidrigkeit, ZStW
64, 255. — Stratenwerth, Prinzipien der Rechtfertigung, ZStW
68,41.—Derselbe, Verantwortung und Gehorsam, 1958.-——Zimmer-
mann, Gefahrengemeinschaft, MDR 54, 147. — Lange, (Unrechts-
begriff bei den Zuwiderhandlungen) JZ 56, 73, 519; JZ 57, 233. —
Zum Problem des,,gesetzlichen Unrechts‘ insbes.: Radbruch, Ge-
setzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, SJZ 46, 105ff. —
Geiler, Legalitat und Legitimitdt, Die Gegenwart 1947. — Roemer,
Von den Grenzen und Antinomien des Rechts. SJZ 46, 9. — Wieder-
aufbau des Rechts. SJZ 47, 93. — Naturrecht vor 150 Jahren und
heute, in Kiesselbach-Festschrift S. 157ff. — Coing, Die obersten
Grundsitze des Rechts. 1947. — Zur strafr. Haftung der Richter fiir
die Anwendung naturrechtswidriger Gesetze. SJZ 47, 61ff. — Karl
Schmid, Unteilbarkeit der Rechtsordnung. DRZ 47, 205. — Eb.
Schmidt, Justitia fundamentum regnorum. Fiinf Vortrige. 1947. —
Zur Problematik von Recht und Justiz in der Gegenwart, in Kiessel-
bach-Festschrift. S. 177{f. — v. Weber, Die Pflichtenkollision im
Strafrecht, ebenda S. 233ff. — Die strafrechtliche Verantwortlich-
keit fiir Handeln auf Befehl. MDR 48, S. 34ff. — Meister, Die
Widerspruchslosigkeit der Rechtsordnung. MDR. 47, 47. — Arndt,
Die Krise des Rechts (Die Wandlung III. Jg., H. 5). — Figge, Zur
Verantwortlichkeit des Richters, SJZ 47, 179ff. — W. G. Becker,
Der richterliche Widerstand. SJZ 47, 480ff. — Lange, KRG 10 in
Theorie und Praxis. DRZ 48, 155ff. — KRG 10 und deutsches Recht,
DRZ 48, 185ff. — Zum Denunziantenproblem, SJZ 48, 302ff. —
Kern, Die Grenzen der naturrechtlichen Rechtserneuerung MDR 49,
137. — Wiirtenberger, Zur Rechtswidrigkeit der Kriegsverbrechen,
Mezger-Festg. 1954, 193. ~— Evers, Der Richter und das unsittliche
Gesetz, 1956. — Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken,
1956, S. 163 £f., 167ff. — Noll, Ubergesetzliche Milderungsgriinde aus
vermindertem Unrecht, ZStW 68, 181.

Iv.
Schuldhaft ist eine Handlung dann, wenn sie nicht nur objektiv
rechtswidrig ist (d. h. der Regel nach verboten und auch im Einzelfall
nicht gerechtfertigt), sondern auch personlich vorwerfbar ist, dem T#ter
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zur Schuld zugerechnet werden kann; das ist der Fall, wenn vonder
Person des Téaters rechtmidBiges Handeln gefordert werden
konnte; d. h. wenn fiir ihn die Méglichkeit bestand,

a) das Unrecht seiner Tat einzusehen und
b) nach dieser Einsicht zu handeln.

Diese Moglichkeit kann

1. bei dem betr. Téter iiberhaupt fehlen, sie kann auch
2. aus Griinden des Einzelfalls ausgeschlossen sein.

Hieraus ergeben sich die bei der Schuldfrage entstehenden Probleme,
ihr Zusammenhang und ihre Systematik. Die Schuld kann ausgeschlos-
sen sein:

1. weil der Titer wegen Geisteskrankheit usw. nicht durch Rechtsnor-
men bestimmbar ist, weil er schuldunfihig, ,,unzurechnungsfahig* ist
(§ 51); sei es daf ihm aus jenen Griinden
a) die Fahigkeit fehlt, sein Tun mit den Anforderungen der Umwelt
zu vergleichen; oder daB ihm
b) die Fahigkeit fehlt, sein Triebleben diesen Anforderungen anzu-
passen. Oder

2. weil die Norm im Einzelfall nicht als Regulativ in Betracht
kommen kann; weil also zwar der Titer schuldfihig, die Tat aber
nicht schuldhaft begangen war; der Titer zurechnungsfihig, die Tat
aber nicht zurechenbar war.

Zurechenbar ist die Tat unter einer doppelten Voraussetzung:

a) Wenn der Titer durch bestimmte innere Beziehungen mit ihr
verbunden war oder man solche Beziehungen erwarten konnte. Diese
Beziechungen sind vom Gesetz in den Schuldtypen des Vorsatzes und der
Fahrlissigkeit festgelegt. WuBte und wollte der Titer, was er tat, so hat
er vorsitzlich, wuBlte und wollte er dies nicht, so hat er fahrlassig ge-
handelt, wenn er es erkennen und den konkreten Erfolg hdtte vermeiden
kénnen und miissen. Ist auch dies nicht der Fall, so fehlt die Basis fiir
einen strafrechtlichen Schuldvorwurf, selbst wenn er ‘sich anderweit
pflichtwidrig verhalten hat. Niheres Anm. zu § 59. Dariiber, da auch
der Vorsatz ein echtes Schuldmoment, ein zur Finalitit hinzutretendes
normatives Stigma enthilt, vgl. oben II B 8. 4 sowie fiir die Zuwider-
handlungen des Nebenstrafrechts JZ 56, 731f., 5191f.; 57, 233ff., Lang-
Hinrichsen GA 1957, 2251f.

b) Wenn der vorsiitzlich oder fahrlissig handelnde Titer die Moglich-
keit hatte, das Unrecht seiner Tat zu erkennen. Auch wenn er wufite und
wollte, was er tat, kann er doch in einem unvermeidbaren und darum
seine Schuld ausschlieBenden Irrtum angenommen haben, sein Tun sei
erlaubt (Einzelgrinde BGHSt. 2 197). Der Irrtum entschuldigt nicht,
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wenn der Titer ihn bei gehoriger Gewissensanspannung (BGHSt. 2 201)
und bei Einsatz aller seiner geistigen Erkenntniskrifte (BGH 4 5) hitte
iiberwinden kénnen.

3. Auch wenn die zu 1 und 2a und b umschriebenen Voraussetzungen
des inneren Tatbestandes gegeben sind, also der Tater weifl und will, was
er tut und sich {iber die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens im klaren ist,
kann doch der damit indizierte Schuldvorwurf ausnahmsweise durch
einen Entschuldigungsgrund ausgeschlossen werden, ebenso wie das durch
die dullere TatbestandsméiBigkeit indizierte Unrechtsurteil ausnahms-
weise durch Rechtfertigungsgriinde ausgeschlossen werden kann (oben
IIT 2). Solche Entschuldigungsgriinde erkennt das Gesetz ausschlieBlich
in §§ 52, 53 Abs. 3, 54 an. Unter ihren Voraussetzungen mutet es — eine
Konzession an die menschliche Schwiche — dem Téter nicht zu, norm-
gemdf zu handeln. Nicht unbedenklich die Erwigungen in BGHSt.
{GrSen.) 6 58 (zu E 66 397), die diese feste Grenze in Frage ziehen.

Die gesetzliche Regelung des Schuldbegriffs ist, von der Zurechnungs-
fihigkeit abgesehen, liickenhaft. Das StGB bestimmt Vorsatz und Fahr-
lassigkeit positiv iiberhaupt nicht, negativ nur insoweit, als § 59 den
Irrtum iiber Tatumstinde regelt, die zum gesetzlichen Tatbestand ge-
héren und deren Unkenntnis daher den Vorsatz ausschlieBt. Am Be-
wuBtsein der Rechtswidrigkeit fehlt es besonders hiufig bei Verst68en
gegen Bestimmungen des Nebenstrafrechts. Deswegen haben hier das
Steuerrecht (§395 RAO) und neuerdings das Wirtschaftsstrafrecht
(§ 6 WiStG 1954) sowie auBerhalb des Kriminalstrafrechts § 12 OWG
Sonderregelungen iiber den Rechtswidrigkeitsirrtum getroffen. Wichtiger,
aber regelmiBig iibersehen ist, daf vielen Einzeltatbestinden dieser
Gesetze fiir ihren Bereich auch eine positive Bestimmung von Vorsatz
und Fahrlassigkeit zu entnehmen ist. Dariiber zu 4.

4. Streitfragen

a) Umstritten ist, ob das Bewulltsein der Rechtswidrigkeit zum Vor-
satz gehort (so Entw. 1925 § 13, Entw. 1936 § 17) oder ob die bloBe Mog-
lichkeit dieses BewuBtseins geniigt. Im letzteren Fall muB ein selb-
stindiges Schuldelement gebildet werden, da dann keine aktuelle innere
Beziehung zwischen Tater und Tat, sondern nur noch die richterliche
Erwartung einer solchen Beziehung vorausgesetzt wird und der Vorsatz
sich auf das Wissen und Wollen der Tat beschrinkt (so § 17 Entw. 1927).
Neuerdings werden die beiden Standpunkte mit wenig treffender Ter-
minologie als Vorsatztheorie und Schuldtheorie bezeichnet (so auch
BGHSt. 2 194). Die zweite Auffassung ist seit BGHSt. (GrS) 2 194 in der
Praxis herrschend. In der Tat ist von ihr auszugehen (oben 2a, b). Sonst
miiten die abgestumpftesten Gewohnheitsverbrecher, die sich keine
Gedanken iiber Recht und Unrecht machen, und die fanatisiertesten
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politischen Verbrecher, die ihr Verhalten als pflichtgemd ansehen, fir
schuldlos erklirt werden. Weitere Griinde in BGHSt. 2 194ff. Zudem
wiirde, wenn man aktuelles BewuBtsein der Rechtswidrigkeit forderte,
der MaBstab des Gesetzes verlassen. Denn fiir die Zurechnungsfahigkeit
verlangt § 51 lediglich die Fahigkeit, das Unerlaubte der Tat einzu-
sehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Das muBl auch fir die Zu-
rechenbarkeit der Tat gelten.

b) Nicht aber lassen sich die Grundsitze der sog. Schuldtheorie auch
auf die Zuwiderhandlungen des Nebenstrafrechts anwenden, das durch
Blankettvorschriften und Uberwiegen der Gebotsbestimmungen, {iber-
haupt durch einen anderen Unrechtsbegriff gekennzeichnet ist.
Wihrend bei den Delikten des StGB das Unrecht typischerweise in der
Handlung des T6tens, Vergewaltigens, Raubens usw. selbst liegt, ist
das #uflere Verhalten bei Zuwiderhandlungen gegen Verwaltungs-
vorschriften, auch soweit sie Straftaten sind, regelmiBig nicht schon an
sich unerlaubt, sondern wird es erst als Zuwiderhandlung gegen ein
positives Gebot oder Verbot. Dort wird das Handeln verboten, weil
es von Hause aus Unrecht ist. Hier wird ein an sich erlaubtes Verhalten
lediglich als Zuwiderhandlung gegen ein Verbot zum Unrecht ge-
stempelt. Deshalb kann das BewuBtsein und der Wille, eine Wohnung
zu vermieten (BGHSt. 9 358), einen Weg zu befahren (BayObLG 55 207,
BGHSt. 11 10), nicht schon den ,,Vorsatz‘ ausmachen. Das wire Be-
griffsjurisprudenz. Denn die Handlung ist hier gar kein Unrechtsindiz.
Primire Grundlage der Zurechnung zum Vorsatz ist hier das BewuBt-
gein, entgegen verwaltungsmifBiger Regelung zu vermieten oder zu
fahren. BGHSt. 9 358 (dazu JZ 57, 233) erkennt dies nicht an, beschriankt
sich aber ausdriicklich auf den konkreten Fall.

Der Gegensatz von kriminellem und Verwaltungsunrecht ist seit dem
OWG grundlegend fiir die Unterscheidung von Kriminalstrafrecht und
Recht der Ordnungswidrigkeiten, aber auch von strafbaren Handlungen
des StGB einerseits, Zuwiderhandlungen des Wirtschaftsstrafrechts und
des sonstigen Nebenstrafrechts andererseits. Der Téiter mulBl hier die
Tatsache und den Bereich der verwaltungsmaBigen Regelung und damit
das Gebot oder Verbot positiv kennen. Sonst weill er nicht, was er tut.
Das Unrecht existiert anderenfalls fir ihn iiberhaupt nicht. Dement-
sprechend wird in den Einzeltatbestinden dieser Gesetze die verschuldete
Verbotsunkenntnis als vorsatzausschlieBende Verbotsfahrlissigkeit be-
handelt. Ebenso schon § 395 Abs. 2 RAbgO (Text unten § 59 Anm. II 2),
der durch das AndGes. 1956 unberiihrt geblieben ist. Hier ist insofern ent-
gegen BGHSt. 2 194, 41 die sog. Vorsatztheorie vom Gesetz eindeutig
zugrunde gelegt. Allerdings deuten §§ 6 WStG, 12 OWG auf den Stand-
punkt der Schuldtheorie hin. Sie kénnen aber angesichts der entgegen-
stehenden klaren Regelung in den Einzeltatbestinden nur insoweit zur



24 Systematische Vorbemerkungen V, VI

Anwendung kommen, als der Téter trotz erkannter Verbotswidrigkeit
seines Verhaltens dennoch glaubt, etwa aus tibergesetzlichem Notstand
oder weil er das Verbot fiir verfassungswidrig hilt, so handeln zu diirfen.
Niheres JZ 56, 731f., 5191f., JZ 57, 233 ff. Zustimmend Schénke-Schréder
§ 59 VIII, Mezger LK §59 I. S. a. unten § 2 Anm. IIT A 5, § 25 Anm. II
zu Ziff. 2, § 69 Anm. V 3d). — Bei den sog. Mischtatbestinden
des §3 Nr.1 WiStG muBl der Vorsatz die zusitzlichen Merkmale
umfassen, die die Zuwiderhandlung zu einer Straftat machen: Lang-
Hinrichsen GA 1957, 225. Anders aber BGHSt. 11 263. Hier werden
die normativen Tatbestandselemente der Nr. 1 fiir eine bloBe ,,Richt-
linie** erkldrt, mit der bedenklichen Wendung, der Richter solle den
Unrechtscharakter gewisser Tatbestdnde bestimmen (S. 265). Dazu unten
§59 Anm. V 3 b.

Das Reichsgericht hatte ohne Anhalt am Gesetz und in der Lehre den
sachlichen Gegensatz zwischen den klassischen Delikten, die ihr Unrecht
in sich selbst tragen, und den Blankettgesetzen als typischem Ausdruck
der nur positiv strafbaren Zuwiderhandlungen, deren Rechtswidrigkeit
erst durch das gesetzliche Verbot oder Gebot begriindet wird, bei der
Behandlung des Rechtswidrigkeitsirrtums sinngemifl, wenn auch forma-
listisch zum Ausdruck gebracht. Bei jenen setzte es die Moglichkeit des
UnrechtsbewuBtseins stets voraus, bei diesen verlangte es Verbots-
kenntnis. Seltsamerweise hat genau in dem gleichen Augenblick, in dem
jener in der Natur der Sache begriindete und in den meisten Rechts-
ordnungen anerkannte Gegensatz durch das Gesetz iiber Ordnungs-
widrigkeiten zur verpflichtenden gesetzlichen Grundlage geworden ist,
der Bundesgerichtshof die nunmehr zwingend geforderte Differenzierung
in der entscheidenden Schuldfrage aufgegeben. Einzelheiten § 59 Anm.
IV5,Vv3d, VL

Schrifttum: Vgl. vor § 59.

V.

Besondere Erscheinungsformen des Verbrechens sind:
1. Versuch. Dariiber Anm. vor und zu §§ 43ff.
2. Teilnahme. Dariiber Anm. vor und zu §§ 47ff. sowie oben II D 1.

3. Mehrheit der Handlungen oder ihrer Bewertung, Dariiber Anm. vor
und zu §§ 73ff. sowie oben II C.

VL

Positive Strafbarkeit. Das Gesetz fordert in einigen Fillen, daB iiber
die Tatbestandshandlung hinaus objektive Bedingungen der Strafbarkeit
(A) vorliegen. In einigen anderen Fillen schlieft es aus Griinden in der
Person des Titers, deren Beriicksichtigung meist jenseits der Strafrechts-
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zwecke ihren Ursprung hat, trotz vollen Deliktcharakters der Handlung
deren Strafbarkeit aus (B). Schlieflich macht das ProzeBrecht in einer
Reihe von Fillen die Verfolgung von bestimmten Voraussetzungen ab-
hingig (VII).

A. Bedingungen der Stratbarkeit. Grundsédtzlicher Unterschied von
Tatbestandsmerkmalen: Die B. d. Str. brauchen nicht von Vorsatz
und Fahrlissigkeit umfaBt zu sein, und sie haben nichts mit
Ort und Zeit der Verbrechensvollendung zu tun. Fehlt eine Bed. der
Strafb., soist nicht einzustellen (wie untenVII),sondern freizusprechen,
— ,,Bedingungen der Strafbarkeit‘‘ sind im wesentlichen als Indizien
fir die Gefahrlichkeit oder Strafbediirftigkeit der tatbestandsméBigen
Handlung zu erkliren. Sie finden sich z. B. in §§ 143; 186 (Nichterweis-
lichkeit, str.); KO §§ 2391f. (Zahlungseinstellung oder Konkursersffnung :
E 45 88 gegen iltere Entscheidungen). — Eine eigenartige Bedingung der
Strafbarkeit in § 330a: Begehung einer mit Strafe bedrohten Handlung.
Vgl. dort. Unrichtig OLG Dresden, JW 39 1500: begangen sei das Ver-
gehen des § 330a mit Begehung der Rauschtat.

Schrifttum: Bemmann, Zur Frage der objektiven Bedingungen
der Strafbarkeit. Gott. rechtsw. Studien Heft 20, 1957. — Schwei-
kert, Riskantes Verhalten, ZStW 70, 394.

B. Personliche Strafausschliefungsgriinde berithren weder die Rechts-
widrigkeit noch die Schuld der tatbestandsmiBigen Handlung. Not-
wehr gegen solche Taten also gestattet, Teilnahme an ihnen strafbar.
Bei ihrem Vorhandensein ist freizusprechen. — Vgl. StGB §46
(Ricktritt vom Versuch und téitige Reue, genau genommen Straf-
aufhebungsgriinde: E 56 149 und 210, str.); § 199 (Aufrechnung von
Beleidigungen); § 247 II. — Gemeinsam ist diesen Griinden, daf sie
auBerhalb des Verbrechensbegriffs liegen. MiBBverstdndlich daher OGHSt.
1 321, 337 (hierzu oben IIT 2¢, aber auch Peters JR 49, 496,
Reinicke MDR 50, 77).

VIL

Bedingungen der Verfolgbarkeit. Sie sind lediglich ProzeBvoraus-
setzungen und an sich im Strafprozefirecht geregelt. Dazu §§ 61£f. (Straf-
antrag); 67— 69 (Nicht-Verjihrung); 172 (Scheidung der Ehe: E 22 135,
str.); 238 (Nichtigerklirung der Ehe); JGG § 1 (Alter iiber 14 Jahren:
E 57 206; E 61265 beriihrt diese Frage nicht). Auch Amnestie und
Niederschlagung (Abolition) hindern nur die Verfolgung (E 55 231),
Begnadigung sogar nur die Strafvollstreckung. — Fehlt eine BdV, so
ist nicht freizusprechen, sondern das Verfahren einzustellen; in der
Hauptverhandlung durch Urteil (StPO § 260), auBerhalb durch Beschluf.
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Erlduterungswerke:

Leipziger Kommentar, begr. von Ebermayer, Lobe, Rosenberg,
7. Aufl. 1953 von Nagler, Jagusch, Mezger gem. mit Rohde, A. Schi-
fer, Werner, Ziegler. 8. Aufl. 1957/58.

Schonke-Schroder, 8. Aufl. 1957.

(Dalcke-)Fuhrmann-Schifer, Strafrecht und Strafverfahren,
36. Aufl. 1955.

Schwarz, Kurzkommentar, 21. Aufl. 1958. — Die beiden letzge-
nannten mit zahlreichen Nebengesetzen.

Dreher-MaaBen, 3. Aufl. 1959.

Frank, StGB, 18. Aufl. (1931). — Ergénzungsband hierzu von
E. Schifer und v. Dohnanyi (1936). Der Kommentar von Frank gibt
noch heute wertvolle Anregungen.

Anm.auchin: Lindenmaier-Moéhring, Nachschlagewerk des BGH.

Systematische Darstellungen:

v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, bearbeitet von Eb.
Schmidt, 25. Aufl. (1927). — Allg. Teil in 26. Aufl. (1932).

Binding, Lehrbuch, Bes. Teil, 3Binde, teilweise 2. Aufl. (1902ff.).
In vielen Teilen nach wie vor wertvoll.

v. Hippel, Deutsches Strafrecht, 1. Band, Allg. Grundlagen und
Geschichte (1925); 2. Band, Allgemeiner Teil (1930).

Grafzu Dohna, Aufbau der Verbrechenslehre, 2. Aufl. 1941.

v. Weber, GrundriB des deutschen Strafrechts, 2. Aufl. 1948.

Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3. Aufl. (1949, nur Allg. Teil). —
Strafrecht, Ein Studienbuch, Allg. T. 8. Aufl. 1958. Bes. T. 6. Aufl. 1958.

Hellmuth Mayer, Strafrecht. Allg. Teil 1953.

Welzel, Das deutsche Strafrecht, 6. Aufl. 1958.

Wegner, Strafrecht, Allg. Teil 1951.

Maurach, Deutsches Strafrecht, Ein Lehrbuch. Allg. Teil 2. Aufl.
1958, Bes. Teil 2. Aufl. 1956.

Sauer, Allg. StrRLehre, 3. Aufl. 1955. — System des Strafrechts.

Besonderer Teil. 1954.

Zeitsehriften

Der Gerichtssaal, seit 1849 (angefithrt: GS).

Archiv fir Strafrecht, seit 1853 und neu seit 1953; hdufig ange-
fithrt als ,,Goltdammers Archiv‘‘; 1934 bis 1944 als Deutsches Strafrecht
{angefithrt: GA bzw. DStR).

Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft seit
1881 und wieder seit 1951 (angefiihrt: ZStW).

Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie (ab 1937: Kriminal-
biologie, jetzt: Kriminologie) und Strafrechtsreform, seit 1904
und wieder seit 1953 (angefithrt: MoKrim).



Einfithrungsgesetz
Vom 31. Mai 1870 (BGBI. 195)

§ 1. Das Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund (das Deutsche Reich)
tritt im ganzen Umfange des Bundesgebietes mit dem 1. Januar 1871 in Kraft.

Zum Reichsgesetz wurde das StGB erklart durch Ges. v. 15. 5. 1871.

§ 2. Mit diesemTage tritt das Bundes- (Reichs-) und Landesstrafrecht, inso-
weit dasselbe Materien betrifft, welche Gegenstand des Strafgesetzbuchs tiir den
Norddeutschen Bund (das Deutsche Reich) sind, auer Kraft.

In Kraft bleiben die besonderen Vorschriften des Bundes- (Reichs-) und
Landesstrafrechts, namentlich iiber strafbare Verletzungen der PreBpolizei-,
Post-, Steuer-, Zoll-, Fischerei-, [Jagd-], Forst- und Feldpolizeigesetze und i:ber
den Holz- (Forst-) Diebstahl.

1. Die §§ 2ff. regelten das Verhaltnis von Reichsrecht und Landesrecht nach den
Reichsverfassungen von 1871 und 1919. Nach ihnen war das Reich ,,zustindig fiir
die Gesetzgebung iiber Strafrecht‘‘. Nur soweit es hiervon keinen Gebrauch gemacht
hatte, waren auch die Einzelstaaten (seit 1919 ,,Lander*) zusténdig, StrGesetze zu
erlassen. Beispiel: Die ,,Materie** der Sittlichkeitsverbrechen ist reichsrechtlich ab-
schlieBend geregelt. Landesgesetze gegen den Konkubinat waren ungiiltig, wenn
dieser seiner ,,Unsittlichkeit* wegen unter Str. gestellt war; nicht aber, wenn
s,»Storung der 6ffentlichen Ordnung‘’ entscheidend war, denn die ,,éffentliche Ord-
nung‘ war keine reichsrechtlich geregelte ,,Materie”. So E 33 273. — Betr. § 270
PrStGB (Abbalten vom Bieten) E 27 106, 37 130. — Vgl. jetzt allgemein Art. 72, 74
Nr.1 GG.

II. Die besonderen Vorschriften blieben also ausdriicklich in Kraft (und haben
sich landesrechtlich weiter entwickelt), obwohl sie an sich ,,Materien‘‘ betreffen,
die reichsrechtlich geregelt sind; z. B. betrifft der Forstdiebstahl die Materie des
Diebstahls, ist aber trotzdem landesrechtlich unter Strafe gestellt, in PreuBen durch
das Ges. betr. Forstdiebstahl v. 15. April 1878,

§ 5. In landesgesetzlichen Vorschriften iiber Materien, welche nicht Gegenstand
des Strafgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich sind, darf nur Gefingnis bis zu
zwei Jahren, Haft, Geldstrafe, Einziechung einzelner Gegenstinde und die Ent-
ziehung éffentlicher Amter angedroht werden,

§ 6. Vom 1.Januar1871 (1872) ab darf nur auf die im Strafgesetzbuche fiir
den Norddeutschen Bund (das Deutsche Reich) enthaltenen Strafarten erkannt
werden,

Wenn in Landesgesetzen anstatt der Gefingnis- oder Geldstrafe Forst- oder
Gemeindearbeit angedroht oder nachgelassen ist, so behiilt es hierbei sein Be-
wenden,

MaBregeln, die nicht ,,Strafen‘‘ sind, kann das Landesrecht dagegen anwenden;
vgl. Vorbem. vor § 13.



Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich
Yom 15. Mai 1871
in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. August 1953 (BGBI. I 1083)

Einleitende Bestimmungen

Dreiteilung der strafbaren Handlungen

§1
(1) Eine mit Zuchthaus oder mit Einschliefung von mehr als tiint Jahren
bedrohte Handlung ist ein Verbrechen.

(2) Eine mit EinschlieBung bis zu fiint Jahren, mit Gefingnis oder mit Geld-
strafe von mehr als einhundertfiinfzig Deutsche Mark oder mit Geldstrafe
gchlechthin bedrohte Handlung ist ein Vergehen.

(3) Eine mit Haft oder mit Geldstrafe bis zu einhundertfiinfzig Deutsche
Mark bedrohte Handlung ist eine Ubertretung.

Schrifttum: Niethammer in DRZ 47, 100. — Engisch in SJZ 46, 232. —
Derselbe: Die neuere Rechtspr. zur Trichotomie der Straftaten, SJZ 48, 660. —
Lange, Probleme des § 1 StGB, in MDR 48, 310. Mat. z. StRRef. I 76ff. — Niise,
Zur Frage der Dreiteilung der Straftaten nach § 1 StGB, JR 49, 5. — Maurach,
JZ53, 279. — Dreher, Zur Systematik allg. Strafscharfungsgriinde, GA1953,129. —
Gutzke, Die Behandlung bes. schw. Fille, insbes. bei Ubertretungen, NJW 56, 580.
— Schroder, Gesetzliche und richterliche Strafzumessung, Mezger-Festschr. 415 ff.

Neutfassung durch das 3. StAG.

I. Ein gemeinsames Wort fiir alle strafbaren Handlungen, mindestens fiir Ver-
brechen und Vergehen, hat sich noch nicht durchgesetzt. ,,Verbrechen, obwohl
viel so verwendet, pat nicht fiir leichtere Fille; ist auch, da gleichzeitig Artbegriff,
ungeeignet zum Gattungsbegriff. — ,,Delikt®, frither gleichfalls viel gebraucht,
weicht vor dem Wunsch, zu verdeutschen, allmahlich zuriick; ist auch mehrfach
anderweit festgelegt (rém. delictum gegeniiber maleficium, crimen; oder wissen-
schaftlich: Delikt gleich schuldhafte Normiibertretung, Verbrechen gleich straf-
bares Delikt). — Neuerdings biirgerte sich das Wort ,,Straftat ein, auch beim
RG. und in neueren Gesetzen, z. B. StGB §§ 3, 211 (Neufassungen!). — Das Gesetz
gebraucht auch die zusammenfassenden Wendungen ,,strafbare Handlung®
(= tatbestandsméBige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung), z. B. §§ 51— 54, 59.
190, 257; ,,eine mit Strafe bedrohte Handlung* (= tatbestandsméiBige und
rechtswidrige Handlung) in §§ 42b, 48, 49, 330a. Die Abgrenzung ist nicht immer
einfach, zumal in den Gesetzen keineswegs immer dem gleichen Wort der gleiche
Sinn entspricht. Vgl. Vorbem. ITT A 3 vor ITI. Abschnitt und § 86 Anm. II.
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II. Praktische Bedeutung hat die Dreiteilung heute als technisches Mittel zur
Vereinfachung der Gesetzessprache durch Zusammenfassung von Gruppen., Hier
reicht sie so weit und greift so tief, da die Grenzen der drei Tatgruppen eindeutig
klargestellt werden miissen. Vgl. StGB §§ 6, 20a, 25, 27 a, insbes. § 27b, 29, 40, 42¢,
421, 43, 49, 49a, 49D, 67, 74, 138, 143, 151, 241, 257; StPO §§ 112 II, 113, 153ff,,
200 II, 201, 233, 266 II, 374, 407, 413, 429e, 433; StRegisterVO § 3 I1.

HI. Riickblick und Ausblick. Einen tieferen Sinn hatte die Dreiteilung in der
Zeit, in der das neuereStrafrecht wurzelt (vor und nach 1800). Sie entstammt dem
Naturrechtsdenken des 18. Jahrhunderts (a. A, Welzel JZ 51, 754) und hat ver-
schiedene gedankliche Wurzeln, die mannigfach miteinander verflochten sind und
von denen schwer auszumachen ist, welche die primire, die die anderen bedingende
ist. a) Ein Gedanke ging dahin, daB echtes kriminelles Unrecht eine Verletzung von
s Rechten‘‘ enthalten miisse, und daf hierbei zwischen ,,angeborenen‘‘ (z. B. Leben)
und ,,erworbenen Rechten (z. B. Eigentum) unterschieden werden miisse; daB
diesen Rechtsverletzungen gegeniiberzustellen sei die bloBe Zuwiderhandlung gegen
Ge- und Verbote. b) Teils in Verbindung hiermit (zum anderen Teil freilich aus selb-
standigen politischen Beweggriinden) entstand der Gedanke, daB iiber Verletzung
angeborener Rechte ungelehrte Richter urteilen kénnten und sollten, daB dagegen
Verletzungen erworbener Rechte nur der Kenner des Gesetzes zutreffend beurteilen
konne; wahrend bei bloBen Ungehorsamsfillen ein Polizei- oder Friedensrichter die
Gesetzesfolge aussprechen mége. c¢) Die sich herausbildende Unterscheidung von
entehrenden und nichtentehrenden Strafen deckte sich hiermit teilweise. Das Er-
gebnis des 18. Jahrhunderts war im wesentlichen folgendes:

1. Verletzung angeborener Rechte, z. B. Mord, aber auch schwere poli-
tische Untaten: crime, Verbrechen; entehrendes Zuchthaus; Volksrichter, cour
d’assises, Geschworenengerichte. — 2. Verletzung erworbener Rechte, z. B.
Diebstahl délit, Vergehen; Gefingnis, sithnend, aber nicht grundsatzlich entehrend;
Juristengericht, tribunal correctionel, Strafkammer. — 3. BloBer Ungehorsam,
z. B. unerlaubtes SchieBen, zu schnell fahren, nicht begriffsnotwendig verbunden
mit Verletzung von Rechten, u. U. mit der Gefiéhrdung solcher: contravention,
Ubertretung; Haft, Denkzettel ohne Siihnecharakter und ohne Ehrminderung;
Juge de paix, Friedensrichter, Polizeirichter, in Deutschland spiter Schoffen-
gerichte. — So Frankreich 1791, 1810; Bayern 1813; dann vielfach im In- und
Ausland.

Nach 1800 Entwertung der Dreiteilung. Zunachst durch die geistige und poli-
tische Umstellung vom Naturrecht auf Gesetzespositivismus: bestraft wurde nicht
mehr die Verletzung von Rechten, sondern von Gesetzen; und ein Unterschied von
angeborenen und erworbenen Rechten wurde nicht mehr anerkannt. Der Wert der
Dreiteilung lag im wesentlichen nur noch darin, daf sie die Gerichtszustindigkeiten
erkennen lieB, im iibrigen waren aus Artunterschieden Gradunterschiede
geworden. Bald verschwand auch dieser Formalwert, da aus ZweckmiBigkeits-
griinden die Gerichtszustandigkeiten sich nach unten verschoben, d. h. immer mehr
Verbrechen vor die Strafkammern, Vergehen vor den Einzelrichter kamen. Trotz
Verfliichtigung des Grundgedankens und Entwertung der Dreiteilung und trotz
zunehmender Kritik an ihr wurde sie (unter dem EinfluB der aus dem Gebiet des
Code Pénal stammenden rheinpreulischen Juristen) in das PreuB. StGB. v. 1851
iibernommen, von da in das RStGB. Seitdem aber hat sie sich eingebiirgert. Auch
im VolksbewuBtsein ist der Unterschied von Verbrechen und Vergehen lebendig
(so mit Recht KG in DRZ 47 162 = JR 47 98). Wie der franzsische Entw. 1934
und das Schweizer StGB von 1937 (1942) halten auch die deutschen Entwiirfe bis
1933 an ihr fest. Ebenso die Grofle Strafrechtskommission 1955 (mit der Mafigabe,
daB die Ubertretungen teils Vergehen, grundsatzlich aber Ordnungswidrigkeiten
werden sollen, vgl. Bericht Dreher ZStW 66, 577 ff. sowie § 13 Entw. 59).



30 Einleitende Bestimmungen § 1

Das ist um so bemerkenswerter, als die Entw. mit ihren zahlreichen und weit-
gespannten Strafinderungsgriinden zugleich eine Entwicklung anbahnten, die sich
nach 1933, aber auch noch nach 1945 (vgl. insbes. die Abschn. 2 und 3 des Bes. Teils)
vielfach iibersteigerte: die starke Verlagerung der Entscheidung iiber die Strafhshe
vom Gesetzgeber auf den Richter. Die neuen Strafgesetze seit 1933 umgrenzten
zwar die Tatbestinde. Aber die Schwere ihres Unrechtsgehalts zu bestimmen,
iiberlieBen sie weitgehend dem Richter, dem sie Strafrahmen von dufersten Spann-
weiten zur Verfiigung stellten, und zwar meist ohne konkrete Anweisungen fiir seine
strafzumessende Tétigkeit. Eine gesetzliche Strafdrohung, die fiir die gleiche Tat-
bestandsverwirklichung leichte Gefingnis- oder gar Geldstrafe bis zu schwerster
Zuchthausstrafe androht (vgl. Vorbem. IT C vor § 1), bedeutet ohne solche Anwei-
sung einen Verzicht des Gesetzgebers darauf, diesen Tat-Typ einzustufen. Dies soll
im Einzelfall der Richter tun. Aber damit hat § 1 nichts zu tun, denn dieser geht
von der generell angedrohten, nicht von der individuell verwirkten Strafe aus (vgl.
Anm. IV). Er wollte Typen einstufen; der Richter sollte nur entscheiden, welchem
Typ die Tat entsprach.

IV. Aus dieser Standpunktsverschiebung, aus der weitgehenden Verlagerung
der wertenden Tatigkeit vom Gesetzgeber auf den Richter einerseits, der Beibehal-
tung des gegenteilig orientierten § 1 mit seinen weittragenden Folgerungen (Anm.IT)
andererseits, waren im Bereich der neuen Strafgesetze Schwierigkeiten entstanden,
deren annéhernde Losung in denVorauflagen nach folgender Richtung gesucht wurde :
Nicht sei moglich der Ubergang von der abstrakten zu einer wirklich konkreten
Betrachtung, d. h. von dem Grundsatz, die Einstufung der Straftaten nach der
gesetzlich angedrohten Strafe vorzunehmen, zu dem Grundsatz, dies nach Mal-
gabe der im Einzelfall verwirkten Strafe zu tun. Es wiirde, wenn die Verwirrung
nicht hoffnungslos werden soll, zur Voraussetzung haben miissen, da der § 1 mit
allen seinen Konsequenzen geindert wiirde. Moglich sei nur, innerhalb jener weit-
gespannten Tatbestinde abgestufte Wertgruppen zu bilden, soweit das Gesetz
dies irgend ermogliche. Beispiel aus den ,,besonders schweren Fallen*: Nicht zwar
diirfe und konne fiir die Einstufung als Verbrechen oder als Vergehen maBgebend
sein, ob der Einzelfall endgiiltig mit Zuchthaus oder mit Gefingnis gestraft werde;
denn eine Einstufung miisse schon vor Beginn des Verfahrens erfolgen (z. B.
wegen Zustandigkeit, Verjahrung usw.). Wohl aber sei mafigebend, ob bei solcher
Prognose der Fall in die Gruppe der ,,besonders schweren*, grundsitzlich mit
Zuchthaus ,,bedrohten* Fille gehore, oder aber in die Gruppe der einfachen, die
grundsatzlich mit Gefingnis bedroht seien. Nicht also Ubergang zu einer konkreten,
sondern zu einer ,,konkreteren‘* Betrachtung.

V. Allerdings miissen die ,,besonders schweren Fille und dhnliche Gruppen,
die den Herd der konstruktiven Schwierigkeiten bildeten, dem System der Drei-
teilung eingeordnet werden, nicht umgekehrt. Dies ergibt ihre Struktur ebenso wie
ihre Geschichte. Vgl. Vorb. A IV 2d vor § 13.

Zu unterscheiden sind

1. die ,,unbenannten‘‘ besonders schweren Fille, die auf die Entwiirfe vor 1933
zuriickgehen und dort bestimmt waren als Fille, in denen ,,der verbrecherische
Wille des Taters ungewohnlich stark und verwerflich und die Tat wegen der beson-
deren Umstande ihrer Begehung oder wegen ihrer verschuldeten Folgen besonders
strafwiirdig ist*‘ (§ 77 II E 1927);
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2. die ,,benannten‘‘, die zwischen 1933 und 1945 in §§ 263 IV, 266 II, 292 II,
293 I1 StGB sowie in § 294 IIT Aktien-Ges., 95 IT Borsen-Ges., 81 a II GmbH-Ges.,
146 II Genossenschafts-Ges. und 34 IT Depot-Ges. eingefiihrt wurden.

3. Die Streichung der Beispiele in §§ 263XV, 266 II und die Einfithrung weiterer,
meist ,,unbenannter** Fille durch die Anderungsgesetze von 1953 und 1951.

Im Gegensatz zu der ersten Gruppe begniigte sich die zweite mit objektiv oder
subjektiv schweren Fillen und fiihrte diese nicht abschlieBend, sondern nur bei-
spielsweise auf. Sie band also den Richter weit weniger als bei richtiger Auslegung
die ,,unbenannten*’, die in Wahrheit den vor die Klammer gezogenen Inhalt des
§ 77 I1 E 27 bargen. An diesen und nicht an jenen hat sich daher die heutige, durch
die Streichungen in §§ 263, 266 freier gewordene Auslegung wieder zu orientieren,
und zwar folgerichtig auch insofern, als sie ohne EinfluB auf die Qualifikation sind;
80 ausdriicklich die Entwiirfe, vgl. § 11 II1 E 27.

Im Ergebnis ist daher dem RG zuzustimmen, das hier eine Anderung der De-
liktsklasse verneint. Vgl. insbes. E 69 168, ferner E 59 127, 60 145, 68 391, 69 49,
340, 71 104. Der BGH schlie8t sich an: BGHSt 2 181, 8 47 (auch fiir Ubertretungen;
ebenso BayObLG MDR 52 566, Braunschweig GA 1956 56). — De lege ferenda vgl.
die Beschliisse der GroBen Strafrechtskommission ZStW 67,82 ff. (Bericht Dreher)
sowie Mat. I 80, 83, wo dargelegt ist, da diese Wertgruppenbildung etwas Neues,
Drittes zwischen Strafzumessungsgriinden einerseits, Vertatbestandlichung anderer-
seits darstellt.

VI. Ubersicht. Folgende Ansichten werden in dieser Streitfrage vertreten:

1. Abstrahierend: Die schlechthin hichste Strafméglichkeit entscheidet, gleich-
viel ob der Straferh6hungsgrund benannt oder unbenannt ist. So Gerland, 2. Aufl.
8. 90 Note 4, der ORA zu E 60 115. Jeder Betrugsfall wire hiernach durch § 263 IV
zum Verbrechen geworden.

2. Generalisierend: Der ordentliche Strafrahmen ist maBgebend auch fiir die
Qualifikation besonders schwerer Fille usw. Diesen Standpunkt teilt der Text mit
dem RG, dem BGH — dazu Gutzke NJW 56, 580 — und der herrschenden Lehre.

3. Spezialisierend: So Engisch, SJZ 46 8. 232, Wertgruppen bildend. Grund-
sitzlich ebenso schon Kohlrausch in den Voraufl. ; vgl. oben zuIV.: Soweit einFall in
concreto der schwereren oder leichteren Gruppe unterfillt, wird er zum Verbrechen
usw. Doch will Kohlrausch nur den ,,benannten‘‘ Fillen der §§ 292 IT usw., Engisch
allen Strafanderungsgriinden diese Wirkung beilegen. Vgl. dens. SJZ 48, 660, Idee
der Konkretisierung (1953) 51. Ebenso jetzt Schonke-Schréder IT 3 unter Hin-
weis auf § 94 (dazu vgl. Anm. dort).

4. Differenzierend innerhalb der ,,benannten® Falle: Mezger, Grundri} 2. Aufl.
8. 63 (anders StBI § 103 III), Olsh.-Nieth. § 1, 8d, die in §§ 292 IT usw. die Beispiele
als strafindernd behandeln wollten, den durch sie erlduterten Allgemeinbegriff
dagegen nicht. BGHSt. 8 168 betr. § 129 Abs. 2, die ebenso unterschied, ist durch
BGHSE. 11 233 aufgegeben.

5. Konkretisierend: Nicht die angedrohte, sondern die im Einzelfall verwirkte
Strafe ist mafigebend. So frither Schénke, §11I 1 — aufgegeben seit der 4. Aufl. —
und — fiir die VRSt VO, die eine Sonderregel vorsah — Frankfurt SJZ 46 231, anders
aber in SJZ 48 638 betr. § 218. Ferner KG DRZ 47 99 (Niethammer), 162.
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Die Auffassung zu 1. wird durch das Gesetz selbst widerlegt, das in §§ 142, 153,
218 11, 240, 267, 281, 348, 353b u. ¢ usw. den Versuch auch bei Vorliegen besonders
schwerer Fille ausdriicklich mit Strafe bedroht. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist allerdings versuchte Untreue auch in schweren Fallen nicht strafbar. Aber
der Vorwurf, dal dies angesichts der Strafbarkeit der versuchten Veruntreuung
(§ 246) unbefriedigend sei (so Kohlrausch hier in den fritherenAufl.), richtet sich in
Wahrheit gegen den Grundtatbestand ; seine Berechtigung ist im iibrigen umstritten
(Niethammer, DRZ 47, 100). — Zu 3. ist die Unterscheidung zwischen ,,tatbestand-
lichen'* und persénlichen Strafinderungsgriinden innerhalb dieser Fallgruppe nicht
durchfithrbar, wie Engisch nachgewiesen hat. Alle Versuche, etwa ,,mildernde
Umsténde* von ,,minder schweren Fillen‘* abzugrenzen, sind gescheitert (Nagler,
LK 6. Aufl. 8. 172). Gesteht man aber mit Engisch allen Strafinderungsgriinden
Bedeutung fiir die Zuordnung nach § 1 zu, so liuft dies auf die Auffassung zu 5.
hinaus. Dies ist weder mit dem Wort und dem Sinn des §1 — ,,bedroht*, nicht,,ver-
wirkt“ — noch mit der Struktur der Entwiirfe vereinbar und fiihrt praktisch zu
groBter Unsicherheit (Niethammer, DRZ 47, 100). — Die Auffassung zu 4. ist logischen
Einwinden ausgesetzt, da sie das Beispiel anders behandeln will als den Grundbe-
griff, dem es angehort, und deshalb auch mit Recht von BGHSt. 11 233 aufgegeben.

Nur teilweise rechtsahnlich ist die Gegeniiberstellung von sog. abstrakten
und konkreten MaBstaben in § 2 Abs. 2, bei der wahldeutigen Tatsachenfeststellung
und in § 73. Vergleiche kénnen hier mehr irrefithren als fordern. — 1. Da8 es in den
beiden ersten Fallgruppen darauf ankommt, welches der Gesetze im Einzelfall die
mildeste Beurteilung zulaft, ist nicht nur sachgeméif, sondern selbstverstindlich.
So deshalb immer die Rechtspr. zu § 2: E 83 190 bis 71 42, 75 210, ebenso BGH JR
63 109 (= LM Nr. 2 zu § 200). Entspr. fir die Wahlfeststellung E 68 626, BGHSt.
1276. Fir § 1 folgt hieraus nichts. — 2. § 73 fordert, wie § 1, einen ,,abstrakten‘
MaBstab: ,,androht*, i. Gegs. zu § 74: ,,verwirkt‘‘. Daran konnte und wollte auch
das RG nichts andern. Es hatte aber fiir § 73 die Abstraktheit iiberspannt, indem
es nach Einfiihrung der ,,besonders schweren Fille** einen Einheitsstrafrahmen an-
nahm, also z. B. annahm, bei ,,Betrug‘‘ reiche nunmehr der StrRahmen von 3 RM
Geldstrafe bis zu 10 Jahren Zuchthaus. Um die absurden Folgen abzubiegen, die
sich fiir § 73 hieraus ergaben, hatte der GSStr. aus § 73 den verniinftigen Satz
herausgelesen, bei Tateinheit diirfe das MindestmalB8 des milderen Gesetzes nicht
unterschritten werden. Die Frage: ,,abstrakte oder konkrete Betrachtung ?‘‘ hatte
er unentschieden gelassen (E 73 148). Weiter waren dann E 75 191 und DR 41 1659
gegangen, die sich freilich auf den GSStr. zu Unrecht beriefen. Fiir § 1 jedenfalls ist
die Parallele zu § 73 unergiebig. Da8 der StrRahmen firr Betrug von 3 RM bis
10 Jahr. Zuchth. reiche, ist fiir § 1 auch vom RG nicht behauptet worden. Es
wiirde bedeutet haben, da} seit Einfiihrung der ,,bes. schw. Falle* jeder Betrug
ein Verbrechen sei!

VII. Der ordentliche Strafrahmen, nicht die verwirkte Strafe, auch nicht die

Ausnahmegruppe, ist hiernach fiir die Zuordnung nach § 1 maigebend. So ausdriick-
lich auch § 11 III E 27.

In einzeinen Fallen stehen Verbrechens- und Vergehensstrafrahmen neben-
einander. So in §§ 94 (vgl. dort Anm. IT), 142, 174 n. F., 224, 226, 8 Sprengstoff-Ges.

Hier ist jeder Strafrahmen in seinem Bereich maBgebend. Das folgt aus ihrer
vom RG stets anerkannten Gleichwertigkeit. Vgl. E 75 240. Anders BGHSt. 2 394,
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Braunschweig DRZ 48 106, und durchweg frither das RG: E 39 160, 52 344, 74 287
ohne Begr., E 42 397 unter Bezugnahme auf die Motive, die jedoch dieses Problem
noch nicht kannten. Lediglich in den Fallen der §§ 185, 186, in denen das System
des § 1 durch die Einfiigung der Haftstrafe in den Reichstagsverhandlungen bewuBt
durchbrochen wurde (Schiitze in GoltdA 20, 362), ist durchgingig ein Vergehen
anzunehmen. Dagegen liegt in allen anderen hier genannten Fillen echte Zwitter-
bildung zwischen Verbrechen und Vergehen bzw. Vergehen und Ubertretung vor.

Die Frage, ob in solchen Fillen bei Anwendung des Vergehensstrafrahmens der
Versuch strafbar ist, entscheidet sich nach der erkennbaren Absicht des Gesetz-
gebers im Einzelfall. A. A. insoweit BGHSt. 2 396, weil damit auf die im Einzelfall
verwirkte Strafe abgestellt werde; es handelt sich aber darum, welcher unter zwei
gleichwertigen Regelstrafrahmen generell auf Handlungen von solcher Schwere
zutrifft, KG in DRZ 47 99 und 162. § 43 I StGB steht der hier vertretenen Meinung
nicht entgegen. Denn diese Bestimmung meint nur den Fall, da3 ein Vergehen
selbstindiger Deliktstyp ist; der Fall des doppelten Strafrahmens kam im Jahre
1871 noch nicht vor, soweit Versuchsfragen in Betracht standen.

VIII. Tatbestandsiénderungen. Wo das Gesetz nicht nur Sondergruppen inner-
halb einzelner Tatbestinde bildet, denen wegen ihrer mangelnden Bestimmtheit
oder wegen ihrer blo exemplifikativen Methode keine tatbestandliche Qualitédt
zukommt, sondern die Deliktstypizitdt andert, sei es in objektiven oder sub-
jektiven Merkmalen, sei es innerhalb einer Bestimmung oder durch Schaffung einer
neuen, da andert sich mit dem Strafrahmen auch die Zuordnung nach §1. So in
§ 243 gegeniiber § 242, in §§ 224 bis 226 gegeniiber 223. So machen aber auch die
schweren Folgen in §§ 221 IV, 321 II, 340 II oder eine besondere Absicht in §§ 94,
235 111, 313 II, 356 I aus Vergehen Verbrechen oder umgekehrt. Ebenso die Ge-
werbsmaBigkeit, z. B. § 260, aber auch der Riickfall (iiber seinen strukturellen
Gegensatz zu dem Téterstrafrecht des § 20a vgl. Bockelmann, Studien 1 8. 111f., 27,
aber auch Dreher GA 1953, 129).

Nulla poena sine lege, Riickwirkungsverbot

§2

(1) Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Sirafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.

(2) Die Strafe bestimmt sich nach dem Gesetz, das zur Zeit der Tat gilt,
Bei Verschiedenheit der Gesetze von der Zeit der begangenen Hardlung bis zu
deren Aburteilung ist das mildeste Gesetz anzuwenden,

(3) Ein Gesetz, das nur fiir eine bestimmte Zeit erlassen ist, ist auf die
wilhrend seiner Geltung begangenen Straltaten auch dann anzuwenden, wenn
es auller Kraft getreten ist.

(4) Uber MafBregeln der Sicherung und Besserung ist nach dem Gesetz zu
entscheiden, das zur Zeit der Entscheidung gilt.

Schrifttum iiber Analogie, Gewohnheitsrecht, Auslegung: Binding, Hdb. §§4.
46, 47; v. Weber, ZStW Bd. 56 S. 653ff. (beide zur Geschichte). — H. Mayer,

3 Kohlrausch-Lange, StGB, 42. Aufl,
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Das Analogieverbot im gegenwirtigen deutschen Strafrecht, SJZ 47, 12ff. —
Schonke, Auslegung, Analogie und Gewohnheitsrecht im StrR, MDR 47, 85. —
Schénke-Schréder, Komm. zu §2 (rechtsvergl.). — Germann, Analogie-
verbot usw. SchwZStR 61, 119; Methodische Grundfragen, 1946. — Sax, Das
strafrechtliche Analogieverbot, 1953. — Engisch, Einfithrung in das juristische
Denken, 1956, 63ff. 85{f., 134ff. — Bender, Zur Methode usw. JZ 57, 593.

Ubersieht: Zu Abs. 1: Anm. I—III (Analogie, Gewohnheitsrecht, Auslegung);
zu Abs. 2—4: Anm. IV—X (Riickwirkung).

1. Analogieverbot. .

Abs. 1 stellt mit Verfassungskraft (Art. 103 Abs. 2 GG) drei Regeln auf: Nur
ein Gesetz (jetzt im formellen Sinne, vgl. Bonner Komm. IT 3¢) zu Art. 103 GG,
LX Art. 103 Anm. 14 (8. 50), H. Mayer S. 85; a. A. Schénke-Schroder III 3) kann
eine Handlung zum Verbrechen machen (nullum crimen sine lege), und nur ein
Gesetz kann eine Strafe hierfiir bestimmen (nulla poena sine lege). Drittens muB
die Strafbarkeit der Tat und nach heute einhelliger Auffassung auch dieStrafe (vgl.
NJW 53, 1162) bestimmt sein. Darin liegen drei Verbote: a) Ausschlul gewohn-
heitsrechtlicher Rechtsbildung im Strafrecht; b) Verbot entsprechender (sog.
smanaloger’) Anwendung eines Strafgesetzes auf rechtsihnliche Fille. (Zu b: a. M.
ingbes. Binding, Hdb. §§ 46, 47, der aber hierbei unter Analogie wohl nur sinngeméafe
Auslegung verstanden hat, nicht entsprechende Anwendung auf Fille, die durch
den Wortlaut iiberhaupt nicht mehr gedeckt waren. Kritisch zum Analogieverbot
ferner Germann sowie Sax a.a. (0.). ¢} Verbot absolut unbestimmter Straf-
drohungen. A. A. frither RG: E 56 318, dagegen Frank I und Lange, MatStRRef. I
70ff., Wegner 8. 375ff. mit Nachweisen.

Analogie zugunsten des Taters bleibt méglich und ist u. U. geboten. So grund-
sitzlich E 56 168. So wurde die Verfolgung der Untrene von Angehéorigen analog
den §§ 247, 263 V von einem Antrag abhingig gemacht in E 70 205, 71 323, 75 242
(jetzt legalisiert in § 266 Abs. 3). Der Rechtfertigungsgrund des iibergesetzlichen
Notstandes (Syst. Vorbem. IIT) ist durch Rechtsanalogie aus einer Reihe von Einzel-
bestimmungen zu gewinnen. Aber auch die Ausdehnung des § 73 auf gleichartige
IdKonk. (vgl. vor und zu § 73) durch E 2 257 ist unbedenklich, da sie keine neue
Strafbarkeit begriindet. BGHSt. 6 133 faBt zutr. das Analogieverbot negativ:
Strafbarkeit oder Strafdrohung so nicht begriindbar. Fiir ProzeB8voraussetzun-
gen, wie Antragserfordernisse, gilt § 2 oder ein sonstiges Analogieverbot nicht.

II, Der Ausschlu des Gewohnheitsrechts betrifft ebenfalls nur die Straf-
begriindung.

Es gilt im Strafrecht unmittelbar, soweit es derogierende Wirkung ausiibt,
wie gelegentlich in Nebenstrafgesetzen, oder soweit es zur Strafmilderung oder
-ausschlieBung fiihrt. Vgl. Kéln NJW 51 974. So, wenn man die Bildung der Be-
griffe des Fortsetzungszusammenhangs oder des iibergesetzlichen Notstandes zum
Gewohnheitsrecht rechnet (Schénke-Schroder, § 2 IV). Mittelbar, soweit das Straf-
recht auf gewohnheitsrechtliche Bildungen in anderen Rechtsgebieten zuriickgreift.
E 46 111. Insoweit kann es auch zur Erweiterung der Strafbarkeit fiihren. So bei
den Vorfragen iiber Rechtspflicht zum Reden oder Handeln beim Betruge (unten zu
§ 263) oder die Rechtspflicht zur Abwendung des Erfolges bei den unechten Unter-
lassungsdelikten (Gerland, 129 N 3; L.-Schm., § 32 III N 17). Vgl. ferner BGHSt. 11
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241 iiber gewohnheitsrechtliche Ziichtigungsbefugnis des Volksschullehrers, die
durch Verwaltungsanordnungen nicht aufgehoben werden kann.

III. Scharfer als in jedem anderen Rechtsgebiet ist daher die Rechtsanwendung
auf die Auslegung des Gesetzes beschrinkt. Auslegung ist dabei im weitesten Sinne
zu verstehen. Sie umfafit die — analytische — Interpretation der Einzel-
begriffe (z. B. der ,,Wegnahme** in § 242), die — synthetische — Konstruktion
der Rechtssitze (z. B. den logischen und teleologischen Sinngehalt des § 243, vgl.
dort Anm. I) und die den Rechtszusammenhang als Ganzes einbeziehende Syste-
matik (z. B. Vorb. I vor § 242 und vor § 263 betr. Eigentums- und Vermdgens-
delikte; BGHSt. 2 194 iiber Tatbestands- und Verbotsirrtum). Vgl. Radbruch,
Vorschule der Rechtsphilosophie 1947, 9ff.

Fiir die Auslegung war immer und ist auch heute auf Sinn und Zweck des Ge-
setzes zuriickzugehen. E 62 372, BGHSt. 6 396 und 10 196f. Denn der Wortlaut
eines Gesetzes ist selten eindeutig. Beispiele: Was ein ,,Mensch'‘ i. 8. der Strafgesetze
ist (bis wann die T6tung eines Neugeborenen unter § 218, von wann ab sie unter
§ 211 fallt); was eine ,,Sache* i. 8. der §§ 242ff. ist (ob auch Gas, Luft, Energien,
Forderungen ,,gestohlen’* oder ,,unterschlagen‘ werden kénnen); was eine ,,Ur-
kunde* i. S. der §§ 267{f. ist (ob nur Schriftstiicke, ob nur beweisbhestimmte) —
diese und unzihlige dhnliche Fragen von groBter Tragweite lassen sich aus dem
Wortlaut der Gesetze nicht beantworten. Dariiber hinaus ergeben sich aus dem
jeweiligen Sinn und Zweckzusammenhang oftmals unterschiedliche Bedeutungen.
So BGHSt. b 87 (betr. ,,Verletzter*), 6 107 (betr. ,,Gebdude*), 9 144 (betr. ,,Ab-
sicht*), 11 366 (betr. ,,Bier*).

Jede juristische Auslegung ist teleologisch, wobei Telos nicht als sozialer Niitz-
lichkeitseffekt, sondern als Wertgesichtspunkt zu verstehen ist. Auszugehen ist
daher von den Zielen der Auslegung, sodann sind ihre Mittel und Arten festzustellen.
Im einzelnen:

A. Die Ziele der Auslegung:

1. In erster Linie hat sie der Gerechtigkeitsidee zu entsprechen, wie sie in
der Wertwelt unserer Kulturgemeinschaft gebildet und im Einklang damit in den
Rechtsiiberzeugungen unseres Volkes lebendig ist. Treffend Pfalz, DRZ 47 236
(betr. § 240, vgl. Syst. Vorbem. III 2¢) und Engisch a. a. Q. 77.

2. Daneben ist die Auslegung am Wert der Rechtssicherheit, inshes. am
Ordnungszweck des Rechtes zu orientieren. Auch das Ziel zu 1. kann nur in diesem
Rahmen angestrebt werden. Das folgt unmittelbar aus dem Grundsatz der Ge-
setzesbestimmtheit. Vom Gesetz bewuBt gezogene feste Grenzen, z. B. des
Schutzalters bei gewissen Sittlichkeitsdelikten, sind daher zu beachten, auch wenn
die ratio legis specialis zu ihrer Uber- oder Unterschreitung im Einzelfall dringt.
Beim iibergesetzlichen Notstand (System. Vorbem. III) darf die Zwecktheorie
wegen jhrer Unbestimmtheit nicht ohne nihere Bestimmungsgriinde verwendet
werden. Aus den §§ 52, 53 III, 54 die allgemeine Schuldvoraussetzung der Zumut-
barkeit herzuleiten, wiirde zu volliger Subjektivierung des richterlichen Urteils
fihren und damit die Sicherbeit der Rechtsanwendung vernichten. Vgl. aber
BGHSt. 6 58 (dazu Syst. Vorbem. IV 3).

Wo das Gesetz selbst das hiernach erforderliche Minimum der Bestimmtheit
unterschreitet, kann sogar die Anwendbarkeit in Zweifel gezogen werden. Vgl

3«
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Welzel, § 621114 zu §170d ,sittliches Wohl*, H. Mayer, MatStrRRef. I 267ff.
betr. §§ 170d, 240, 253, 330¢ und die oben Syst. Vorb. III (S. 19) zit. Entsch. des
BayVerfGH.

3. Andererseits gibt das Strafrecht aullerrechtlichen Gegeninteressen
Raum. Der Rechtswert ist das Wertgefiige im Gefiige der Werte (Bauch). Er kann
nicht losgeldst von den iibrigen Kulturwerten verwirklicht werden. Dem trigt das
StGB Rechnung, wenn es den Ehegatten- und Aszendentendiebstahl fiir straflos
erklart, weil ihre Strafverfolgung mehr Schaden als Nutzen stiften wiirde. Aus
ahnlichen Griinden ist auch fiir die Auslegung der Sittlichkeitsdelikte zu beachten,
daB der Gesetzgeber eine begriindete Scheu hat, allzu tief in die Intimititen des
Familienlebens einzudringen. Die Auslegung des allzu weitgefaiten § 266 hat zu
beriicksichtigen, daB der redliche Unternehmergeist nicht gelahmt werden darf, wie
iiberhaupt die Freiheitssphare der wirtschaftlichen Betdtigung und der persénlichen
Initiative zu respektieren ist: Art 1 und 2 GG.

4. Im Rahmen dieser allgemeinen Wertgesichtspunkte ist die ratio legis der
auszulegenden Einzelbestimmung zu ermitteln, in erster Linie also deren spe-
zieller Schutzzweck. Er erhellt vor allem aus dem zu schiitzenden Rechtsgut,
vgl. E 37 2 und das Material bei Schwinge, Teleologische Begriffsbildung 1930, 34.
Nur auf das Rechtsgut stellt Mezger StB IT § 3 ab. Aber dessen Bestimmung ist
auch bei den gelaufigsten Delikten nicht immer einfach. Diebstahl: Eigentum, Be-
sitz ? Erpressung: Vermégen, Freiheit ? Abtreibung: keimendes Leben, Volkskraft,
Gesundheit der Frau ? Daneben ist eine Fiille anderer Momente zu beachten, z. B.
gesteigerte oder geminderte Verwerflichkeit oder Gefihrlichkeit der Handlung oder
Schutzwiirdigkeit des Objekts (Mord, Totschlag, Kindestétung, gemeiner, schwerer,
leichter Diebstahl), die Erfassung bestimmter Gesinnungsmomente (boswillig, ge-
wissenlos) oder kriminologischer Tatertypen (Zuhalter). Aus der Korrespondenz der
Begriffe Verbrechen und Strafe folgt, daB auch die Strafhéhe bedeutsame Anhalts-
punkte fiir die Auslegung der Norm liefert. Vgl. Hamm SJZ 48, 613, Hessen HESt.
1 154, auch BGH JZ 52 484 (dazu oben Syst. Vorbem. I, Schénke-Schrider VI 2b)
und Germann, Meth. Grundfr. 78 ff.

5. Aber nicht nur die Einzelinterpretation und Konstruktion, auch die Syste-
matik ist teleologisch zu orientieren. Verfehlt ist es z. B., die Regel des soge-
nannten Verbotsirrtums (BGHSt. 2 194) unterschiedslos auf vorsitzliches Toten
oder MiBhandeln einerseits, ,,vorsitzliches'* Parken oder Kartoffelanbauen an-
dererseits zu beziehen und damit den elementaren Wertgegensatz der beiden
Gruppen zu ignorieren, der iiberdies durch das OWG ausdriicklich zur teleolo-
gischen Basis unseres gesamten Sanktionensystems erklirt worden ist. Naheres in
Syst. Vorb. IV 4b und § 59 Anm. V 3 d.

6. Verfassungskonform zu sein, wird neuerdings der Auslegung als weiteres
Ziel gesetzt. So namentlich die Verfassungsgerichte: BVerfGE 2 282, 7 205 (= JZ
58 120, Fall Liith-Harlan), BayVerfGE 5 II 53, 54, Hess VGH Slg. 4 133. Ferner
Wintrich, Festg. fiir Laforet (1952) 243, 249, Nipperdey, Grundrechte II 23, 24
und DVBIL. 58, 445, Bachof JZ 56, 273.

In Mat. StrafRReform I 69ff. wurde bereits die verfassungsméBige Bindung des
Strafgesetzgebers an den Gleichheitsgrundsatz, den Rechtsstaatsgedanken und
die Gewaltenteilung des GG dargelegt. Gleiches gilt erst recht fiir die Anwendung
des Strafrechts. Dazu eingehend unten Vorb. AI vor § 13.
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Ungeklart war aber bisher das Verhaltnis zum Gesetzeszweck. Das Liith-Urteil
stellt das Postulat der Verfassungskonformitit ohne Einschrankung auf. Hingegen
bemerkte BVerfGE 2 282: ,,DaBl dabei (sc. bei der verfassungsmiBigen Auslegung
des Gesetzes) nicht der Gesetzeszweck auBer aucht gelassen werden darf, versteht
sich von selbst (vgl. BayVerfGH, DOV 52 373)*; ahnlich Nipperdey a.a. O.:
,,verfassungskonforme Auslegung der Gesetze, natiirlich unter Beachtung des
Gesetzeszwecks®. Vgl. jetzt aber BVerfG in NJW 58 1227 (unten zu c).

In Wahrheit handelt es sich nicht, wie es hiernach scheinen kénnte, um von-
einander unabhangige GriBen. Die Verfassungsgrundwerte, denen die Auslegung
entsprechen muf}, sind gegeniiber den oben zu 1—3 entwickelten allgemeinen
Zwecken nicht ein aliud, sondern priagen sie nur schirfer aus.

a) Fur die zu 1 und 2 genannten Ziele ist dies ohne weiteres ersichtlich. Vgl.
BVerfGE 7 92: ,,Zur Rechtsstaatlichkeit gehort nicht nur die Voraussehbarkeit,
sondern auch die Rechtssicherheit und die materielle Richtigkeit oder Gerechtig-
keit.* Ahnlich BVerfGE 8 237 und 253, 7 205. Diese Materialisierung des Rechts-
staatsbegriffs forderte bereits ,,Der Rechtsstaat als Zentralbegriff der neuesten
Strafrechtsentwicklung** (J. C. B. Mohr, 1952).

b) ,,In erster Linie sind die Grundrechte dazu bestimmt, die Freiheitsrechte des
einzelnen vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte
des Biirgers gegen den Staat.'* So BVerfGE 7 204 (= JZ 58 120). Thr Akzent liegt
demnach auf der Garantie der auflerrechtlichen Gegeninteressen (oben zu 3). Vgl.
fir das Recht auf korperliche Unversehrtheit BGHSt. 11 113, fiir das Strafver-
fahren Eb. Schmidt, Lehrkomm. I 146 Nr. 279.

¢) Daritber hinaus erklart BVerfGE 7 205f.: ,,Der Rechtsgehalt der Grund-
rechte als objektiver Normen entfaltet sich im Privatrecht durch das Medium der
dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden Vorschriften. Diese auch das
Strafrecht treffende Mediatisierung der groBien Kodifikationen geht auf ihre Eigen-
funktion als Aufbau und Ausgestaltung fest umrissener Ordnungsbereiche, die in
zunehmendem Mafe formal bestimmt werden miissen, auf das Eigengewicht ihrer
Tradition und die Bedeutung ihrer konkreten Wertentscheidungen nicht ein. Die
von Max Weber (Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, S. 161f.) gezeigten vielfachen
Bestimmungsgriinde sozialen Verhaltens und damit auch rechtlicher Gestaltung
konnen nicht auf einen einzigen, den der Wertrationalitit, reduziert, die Fiille jener
Gesichtspunkte darf nicht unter Bezugnahme auf sehr abstrakte und allgemeine
Grundsitze beiseite geschoben werden. Sonst droht die Gefahr einer Riickbildung
des Rechts zu Sitten- und Schurkenparagraphen und der Zerstérung seines Ord-
nungswertes durch Subjektivierung und Politisierung. Methodologisch miissen
ferner die groBen Wertdeklarationen des GG von der konstitutiven und — nament-
lich im Sanktionsrecht — sozialerzieherischen Funktion der Einzelgesetze unter-
schieden werden, in Zusammenhang damit die begrenzende, mehr negative Funk-
tion einer héochsten kritischen Instanz von der Vorstellung, mit ihr zugleich im
Besitz gebrauchsfertiger oder doch entwicklungsfihiger positiver Ordnungs-
normen zu sein, die als Einzelregelung hsheren Ranges ipso iure Bestehendes ver-
dringten. In der Naturrechtslehre ist dies lingst bekannt. Die groBen Kodifi-
kationen sind aus allen diesen Griinden nicht einfach Ausfithrungsgesetze zum
Grundgesetz. Ihre Einzelnormen kénnen von ihm in Grenzen gewiesen oder er-
streckt (BVerfGE 2 336 zu § 172 StPO a. F.), jedoch grundsitzlich nicht ,,inhalt-
lich ausgerichtet’* werden (so aber BVerfG a. a. Q.). Erheblich zuriickhaltender
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jetzt BVerfG in NJW 58 1227 (S. 1435 Anm. Stern mit Nachweisungen): ,,Keines-
falls darf . . . eine ... verfassungskonforme Auslegung das gesetzgeberische Ziel in
einem wesentlichen Punkte verfehlen oder verfilschen.* Damit wird die Eigen-
stindigkeit der Gesetze beachtet, auf deren Bedeutung auch Diirig (Festschr. f.
Nawiasky, 1956, S. 157ff., 164, 176f,; DOV 58, 196) fiir das Zivilrecht hingewiesen
hat.

B. Die Mittel der Auslegung.

1. Der Lebenssprachgebrauch gibt nur einen ungefihren Anhalt. Seine Be-
deutung liegt vor allem im Negativen: die Auslegung darf nicht sprachwidrig sein.
Positiv verbindlich aber ist er nicht ohne weiteres. So versteht man unter ,,Waffe‘
im Leben die typische Kampfwaffe. Das Gesetz aber beschrinkt den Begriff hierauf
nur in einigen Féllen, z. B. §§ 127, 201. In § 223 a versteht es ihn in einem weiteren
Sinne, bei §§ 123, 243 u. a. ist die Frage bestritten. Und wihrend fiir den Lebens-
sprachgebrauch ,,gefihrliches Werkzeug‘‘ der Oberbegriff zu ,,Waffe* ist, spricht
§ 223 a gerade umgekehrt von ,,Waffe, insbesondere . . . gefihrlichem Werkzeug*.
Vgl. RG in DJ 38 518. Lehrreich fur die Problematik GrSen. in BGHSt. 1 158 betr.
,-umschlossener Raum* gegen RG (st. Rspr.), ferner BGHSt. 11 306 (308) betr.
,»Krankheit*‘.

2. Der Gesetzessprachgebrauch, wenn auch verbindlicher als der des
Lebens, beseitigt ebenfalls nicht alle Zweifel. ,,Besitz‘* hat im biirgerlichen Recht
und im Strafrecht sehr verschiedene Bedeutung. Unter ,,Krankheit*‘ verstehen die
einzelnen Gesetze je nach ihren speziellen Zwecken sehr Verschiedenes; (Tbersicht in
BGHSt. 11 304. ,,Kind* ist nach dem JGG und dem StGB im allgemeinen eine
noch nicht vierzehnjahrige Person. In § 239a II wird dagegen auch der Minder-
jahrige unter 18 Jahren als Kind bezeichnet. Zweifelhaft ist die Grenze in § 170d.
Vgl. Anm. dort und Braunschweig, HESt. 1 48. Betr. ,,Gegenstand‘ vgl. § 90 BGB
einerseits, § 40 StGB und Anm. IT dort andererseits. Weitere Beispiele oben vor A.

3. Die Absicht des Gesetzgebers. Uber dem Wort steht der Sinn; freilich
fangt, nach dem Wort eines groBen Kiinstlers unserer Zeit, auch die Siinde gegen
den Geist immer mit der Siinde gegen den Buchstaben an. Die Feststellung der
Motive des Gesetzgebers, insbes. aus der Entstehungsgeschichte, fithrt unmittelbar
an das Telos des Gesetzes heran. Aber auch ihre Verbindlichkeit ist in jedem ein-
zelnen Falle zu priifen. ,,Das Gesetz ist nicht toter Buchstabe, sondern lebendig sich
entwickelnder Geist*‘: BGHSt. 10 159, vgl. auch 1 1. Das Leben geht weiter, die
tatsachlichen oder Wertgrundlagen kénnen sich entscheidend verdndert haben. Es
gibt lebendige und abgestorbene Traditionen. Verfehlt war es z. B., daB sich das
RG bei der Ablehnung des Elektrizitatsdiebstahls auf den Sachbegriff des romischen
Rechts berief, dem die Elektrotechnik unbekannt war. Gerade in solchen Fillen,
in denen die historischen Absichten des Gesetzes nicht mehr tragen, werden wir auf
ein weiteres Auslegungsmittel verwiesen:

4. den Systemzusammenhang,.

Zunéchst ist hier die Legalordnung zugrunde zu legen. So erhellt der Sinn des
§ 330a als ,,gemeingefahrlicher Rausch'* aus der Stellung im 27. Abschnitt. Sehr
starkes Gewicht legt BGHSt. 8 241, 245 (betr. § 132) auf die Legalordnung. Aber
auch sie kann tduschen, so beim Hausfriedengbruch des § 123, der kein Ver-
gehen gegen die 6ffentliche Ordnung ist und nur aus technischen Griinden an der
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Spitze des 7. Abschnitts steht. Die Auslegung muB} daher in die Tiefe des inneren
Sinnzusammenhangs gehen, das Gesetz als objektives, im ganzen der Rechts-
ordnung funktionierendes Sinngebilde erschlieBen, die immanente Ordnung des Ge-
setzes u. U. gegen die duBere Legalordnung, das, was das Gesetz verniinftigerweise
nur bezwecken kann, u. U. gegen den historischen Willen des Gesetzgebers durch-
setzen. Dieser Gegensatz zwischen objektiver und subjektiver Auslegungs-
methode entfallt weitgehend da, wo der Gesetzgeber selbst durch Reformbestrebun-
gen und Entwiirfe oder durch Verfassungsbhestimmungen der Auslegung eine neue
Richtung weist. BGHSt. 1 166 verwertet die Entwiirfe 1927 und 1930. Aber auch
abgesehen davon ist der Widerspruch insofern nur ein scheinbarer, als der Wille des
Gesetzgebers, richtig verstanden, gar nicht anders aufgefaBt werden kann, als da8
das Gesetz bei spaterer Anwendung veranderten Lebensverhiltnissen und -wertun-
gen zu entsprechen habe. — Wertvolle Vertiefung des Problems bei Engisch,
Einf., 85—105, mit zahlr. Nachweisungen. — Zwischen zivilrechtlicher, mehr sub-
jektiv, und strafrechtlicher, mehr objektiv orientierter Auslegung unterscheidet
Mezger ZStW 59, 572 Anm. 36. Vermittelnd DOG NJW 1959 651 (dazu Eb. Schmidt
MDR 50, 625, Mattern DRZ 50, 247). Entschieden objektivistisch BVerfGE 1 299,
NJW 52 737, BGHSt. 1 76, 316. Vermittelnd BGHSt. 6 133 (betr. fahrlissige Tat
bei § 330), 11 366 (betr. ,,Bier). Vgl. auch Hamburg GA 1958 248. Subjektiv
OGHSt. 3 48, Koblenz NJW 50 278, Diisseldorf NJW 50 279, Bremen NJW 50 280
(dagegen Schmidt-Leichner NJW 50, 278, 624, Dunnebier DRZ 50, 426). Zur BGH-
Rspr. weiteres Material in kritischer Sichtung bei Jescheck GA 1954, 324.

C. Die Arten der Auslegung sind die gleichen wie in den iibrigen Rechtsgebieten.

1. Die erklarende Auslegung stellt mehrdeutige Begriffe fest (z. B. ,,Nacht-
zeit'* in § 243 Nr. 7: die Zeit zwischen Abend- und Morgenddmmerung oder die
ortsiibliche Zeit der Nachtruhe ?) und bestimmt den naheren Inhalt normativer Be-
griffe (z. B. ,,wichtiges Glied” in § 224: Daumen, Ringfinger ?). Doch ist sie nicht
auf die Klarung von Einzelbegriffen beschrankt (vgl. den Anfang dieser Anm.),

2. Die berichtigende Auslegung stellt den Sinn des Gesetzes gegeniiber dessen
zu engem oder zu weitem Ausdruck her (z. B. Riicktrittsmoglichkeit nach § 46 fiir
Teilnehmer iiber den Wortlaut ,,Tater* hinaus, E 59 412; E 13 257 legt Einkriechen
zutr. als ,,Einsteigen‘ i. 8. d. § 243 aus). Sie geht also davon aus, daBl das Gesetz
etwas anderes als das Erkliarte wolle, setzt einen error in faciendo voraus. Einen
unrichtigen Willen des-Gesetzes (error in iudicando) feststellen und korrigieren zu
wollen, hieBe dagegen im kritischen Fall der ausdehnenden Rechtsanwendung iiber
den Gesetzesinhalt hinausgehen und Analogie treiben. Uber deren Grenzen oben zu
1. So konnte der Gedanke, die durch MiBbrauch von Automaten begangene Lei-
stungserschleichung zu strafen, im Jahre 1870 gar nicht gefaBt werden; ihn durfte
daher der Richter nicht in das Gesetz hineinbringen. Richtig E 68 65. Beispiel ex-
tensiver Auslegung in BGHSt. 6 394 (zust. Niese JZ 57, 660) zu § 42 m (dort Anm.
V1). Auf der Grenze BGHSt. 10 96f. (GrSen): ,,Entziehung® einer nicht be-
stehenden ,,Fahrerlaubnis* und BGHSt. 10 46 (51f.): §98 IT i. V. m. § 86 III bei
Organisationsdelikten in Kannvorschrift umgedeutet, weil viele Hartefalle. Dem
hatte aber der Gnadenweg eher entsprochen. Dafl SBZ-Angehorige nicht unter
§ 100d Abs. 2 fallen, entnimmt zutr. BGHSt. 10 46 (47) entgegen dem Wortlaut
u. a. dem System des Gesetzes. Mit Recht verneint BGHSt. 11 199 (abl. Anm. Har-
tung in JZ 58, 443) aus der ratio legis des § 315a I Nr. 2 (vgl. dort Anm. IV) die
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,,Gemeingefahr'’, wenn ausschliefllich die individualisierten Autoinsassen gefihrdet
waren; ebenso treffend BGHSt. 11 148, wenn nur der Wagen des Titers in Gefahr
war. — Motivirrtitmer des Gesetzgebers gegeniiber seinem erklirten Willen un-
beachtlich: BGHSt. 1 79, 11 53, DOG NJW §0 652; kaum vereinbar damit BGHSt.
10 51 (s. 0.). — BGHSt. 9 310 (318) betr. entspr. Anw. des § 129 Abs. 4 auf § 129a
und § 90a versagt sich zu Unrecht dem Antrag des GenBundAnw., der die heute
fast unpraktische Vorschrift kriminalpolitisch aktiviert haben wiirde. Vgl. § 153¢
StPO, der sich mit ,,Beitrigen* zur Abwendung der Gefahr begniigt, sowie BGHSt.
11324 (= JZ 58 669, Anm. Lange), die bei § 46 das kriminalpolitische Bediirfnis
und das Gebot der Gerechtigkeit itber das Gesetzeswort stellt.

IV, Der Grundsatz der Nichtriickwirkung der Strafgesetze beherrscht das straf-
rechtliche Denken seit dem Beginn des 19. Jahrh. Feuerbach hat ihm die klassische
Formulierung gegeben. Zu seiner Strafrechtstheorie gehort der Satz als integrieren-
der Bestandteil, da die positive Strafdrohung nur abschrecken kann, wenn sie dem
Titer vor der Tat bekannt war. Uber die doppelte geschichtliche Wurzel des Satzes
in staatsrechtlichen und strafrechtlichen Erwagungen und iber seine Bedingtheit
vgl. Binding, Hdb. § 4.

V. Gesetz ist hier der gesamte materiellrechtliche Rechtszustand, so-
weit er die Normen des Strafrechts berithrt. Nicht nur das formelle Gesetz,
auch Rechtsverordnungen und — derogierendes — Gewohnheitsrecht. Aber nicht
jede Rechtsinderung auBerhalb des Strafrechts wirkt auf dessen Normen ein. Das
Auflerkurssetzen von Banknoten betrifft nicht das Verbot, Geld zu filschen. Die
Aufhebung einer verkehrsregelnden Anordnung 148t die hinter § 49 StVO stehende
Blankettnorm unberiihrt, daB Verkehrsvorschriften bei Strafe zu befolgen sind.
Beide Male bleibt der tatbestandsmaBige Unrechtsgehalt bestehen. Dort liegt er in
der Verletzung eines materiellen Rechtsguts (Vorb. I vor § 146). Hier im Ungehor-
sam gegen den Gesetzesbefehl, wihrend die Rechtsgutsverletzung oder -gefahrdung
Motiv, aber nicht Inhalt der Norm ist. Zutr. Hamm NJW 54 1735: ,,Der gesetzliche
Straftatbestand (§ 3 I StVO) — da8 die durch amtliche Verkehrszeichen getroffenen
Anordnungen zu befolgen sind — wird von der Aufhebung oder Anderung der betr.
Anordnung nicht beriihrt. Wegen dieses spezifischen Unrechtscharakters der
Blankettvorschriften ist im Ergebnis der Rspr. des RG (E 31 225; 46 307; 49
410; 59 125) zuzustimmen. BGHSt. 6 30 (40) widerspricht ihr trotz abweichenden
Ergebnisses nicht, BGHSt. 7 295 macht sie sich, strenger als E 77 175, zu eigen und
erstreckt sie auf Verbote mit Erlaubnisvorbehalt (im Devisenrecht). Mit Recht;
denn auch hier macht bereits der VerstoB gegen das Verbot als solcher den Unrechts-
charakter aus, nicht erst die materielle Rechtsgutsverletzung oder -gefihrdung. —
Die Motive der Gesetzesinderung (Wandel der Rechtsauffassung oder Anderung der
tatsichlichen Verhiltnisse), auf die das RG abstellte, sind freilich fiir sich allein
nicht entscheidend. Die Undurchfiithrbarkeit und Problematik dieser Unterschei-
dung zeigt aus heutiger Sicht drastisch BGHSt. 6 30, wonach die Abschaffung der
Geschwindigkeitsbegrenzung Ausdruck einer geliuterten Rechtsauffassung sein
soll. Erst wenn sich Wandlungen der einen oder der anderen Art in einer Anderung
der Gebots- oder Verbotsnorm oder ihrer Sanktion selbst niederschlagen (z. B.
Beschrinkung auf vorsitzliche Zuwiderhandiungen oder Umwandlung in Ord-
nungswidrigkeiten), ist das Gesetz i.S. des § 2 Abs. 2 und nicht nur sein tatsich-
licher Anwendungsbereich geindert. Die Gegenmeinung (BGHSt. 6 32), wonach
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schlechterdings jede auBerstrafrechtliche Gesetzesinderung, von Zeitgesetzen abge-
sehen, zu beriicksichtigen ist, miiBte folgerichtig den Falschmiinzer freisprechen,
wenn die Banknote der gefilschten Art zwischen Tat und Urteil auBer Kurs gesetzt
wird. Vgl. unten Anm. VII.

Der Grundsatz der Nichtriickwirkung gilt als Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens auch fir die Umwandlung von Straftaten in Ordnungswidrig-
keiten und fiir das Verhaltnis von Ordnungswidrigkeiten untereinander (soweit hier
nicht Sondervorschriften wie § 104 WiStG 1949/52, vgl. dazu BGH NJW 52 72, und
§ 15 WiStG 1954, vgl. Dalcke-Schifer Anm. 2, vorliegen). BayObLG GA 1953 180,
SchlHA 58 233. Dagegen gilt er nicht fiir Verfahrensrecht (beim Ubergang vom
Straf- zum BuBgeldverfahren ist daher Einstellung geboten): Koln NJW 53 1156.
(Materiellrechtlich gesehen ist die Bewertung als OWi. Milderung gegeniiber der als
strafb. Hdlg., Celle GA 1953 184, a. A. Koln NJW 53 1156, Dariiber Anm. VII).

VI. Tatzeit: ,,Eine Straftat ist zu der Zeit begangen, zu der der Tater gehandelt
hat oder im Falle des Unterlassens hitte handeln sollen. Wann der Erfolg eintritt,
ist nicht maBgebend, sofern im Gesetz nichts anderes bestimmt ist* (so Entw. 36).
Vgl. auch E 44 277, 57 193. Fiir Teilnahme gilt der Zeitpunkt jhrer eigenen Tatig-
keit. — Wird wihrend einer ,,fortgesetzten Straftat (Vorbem. IT 1 vor § 73) das
Gesetz geindert, so diirfen die vorher begangenen Einzelhandlungen in den Fort-
setzungszusammenhang nicht einbezogen werden, soweit sie, fiir sich betrachtet, zur
Begehungszeit unverboten waren (E 62 1). Anders, wenn das neue Recht keinen
neuen Tatbestand schafft, sondern nur die Strafdrohung erweitert (E 68 338 betr.
§ 20a). Vgl. hierzu auch E 71 64, 92 und Recht 40 1806.

VII. Ausnahme: Riickwirkung des milderen Gesetzes. Es wiirde der materiellen
Gerechtigkeit widersprechen, eine Tat nach dem Gesetz der Tatzeit abzuurteilen,
wenn die Auffassungen iiber Recht und Unrecht oder iiber die Schwere einer Tat
sich inzwischen gewandelt haben. Indem die Ausnahme des Abs. 2 aus diesem
Grunde das Prinzip der Nichtriickwirkung durchbricht, beweist sie, daf dieses
seinerseits in Erwigungen der Rechtssicherheit, nicht unbedingt der Gerechtigkeit
wurzelt. Das ist von Bedeutung, weil die Rechtssicherheit Ausnahmen zulifit, die
Gerechtigkeit nicht. Niheres in DRZ 48, 155ff. Zu vergleichen ist der gesamte
Rechtszustand zur Zeit der Aburteilung mit dem der Tatzeit; also auch Beriicksich-
tigung von strafausschlieBenden und strafmildernden Umsténden. Streitig, ob auch
auBlerstrafrechtliche Rechtsinderungen (z. B. Einfithrung von Pfindungs-
beschrankungen gegeniiber § 137, Einschrinkung des Vermieterpfandrechts gegen-
iiber § 289) zu beriicksichtigen sind. Das RG hat dies i. allg. nur dann angenom-
men, wenn hierin eine grundsatzliche Anderung der Auffassung lag, daB
solches Handeln verboten und strafwiirdig sei, nicht aber, wenn nur tat-
sidchliche Umstinde oder Bediirfnisse sich geindert haben (E 33 184, 55 12;
DR 42 1781; ebenso noch BGH VRS 5 355 [zu § 2a Abs. 2 a. F.]: Aufhebung der
Geschwindigkeitsbegrenzung fiir Autos wirkt nicht zuriick, da keine Anderung der
Rechtsanschauung). Dagegen BGHSt. 6 32 (zur n. F.): auf die Beweggriinde komme
es nicht an. Aber die entscheidende Frage heiBt: Ist eine Normené#nderung ein-
getreten ? Falschmiinzerei bleibt strafbar, auch wenn die gefilschte Banknotenart
inzwischen aufler Geltung gesetzt wurde. Mit dem Angriffsobjekt ist nicht das
Rechtsgut und sein Schutzbediirfnis entfallen. Zutr. Hamm NJW 54 1735 (bei
nachtrigl. Entfernung eines Verkehrszeichens nicht § 2 Abs. 2). Auch kann der
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Gesetzgeber denselben Zweck mit anderen Mitteln verfolgen wollen, vgl. den obigen
Fall BGH VRS § 355. Anders aber BGHSt. 6 34 fiir die gleiche Fallgestaltung:
die Rechtsauffassung habe sich geandert. Vgl. oben Anm. V,

Entsprechend dem Doppelcharakter der Strafe als gerechter Vergeltung und als
Verbrechensbekampfung ist aber der mildere Rechtszustand auch dann zugrunde
zu legen, wenn sich zwar die Auffassungen iiber die Strafbarkeit eines Verhaltens
nicht grundsatzlich gewandelt haben, das geschiitzte Interesse indessen véllig weg-
gefallen ist. Auch wenn Fahnenflucht in abstracto nach wie vor als strafwiirdig gilt,
war jedenfalls ihre nachtrigliche Bestrafung nach Wegfall der Wehrpflicht und der
Armee iiberhaupt angesichts der praktischen Zwecke des Strafrechts nicht zu recht-
fertigen. Ahnlich Frank V. 1 schon fiir die Zeit nach dem ersten Weltkriege; a. A.
damals E 47 414; 55 125.

Unzuldssig ist es, auf dieselbe Tat teilweise das alte und teilweise das neue
Recht anzuwenden (E 74 132). — Wegen Strafantrag vgl. Anm. IT zu § 61.

Mildestes Gesetz: Hier ist der gesamte Rechtszustand einschlieBlich der Ver-
fahrensvoraussetzungen zu vergleichen (Anderung von Verjihrungsfristen, vgl.
E 77 221, BGH GA 1954 22, Antragserfordernis). — OrdnungsbuBe ist milder als
Strafe, Celle GA 1953 182, Geldstrafe milder als Freiheitsstrafe, E 57 198. Denn das
Wesen der Strafe liegt in der MiBbilligung und ihren Graden, nicht in der Ubels-
zufiigung, die bei der milderen Sanktion oft empfindlicher ist. Deshalb ist bei
gleicher Hohe die ausgesetzte Strafe milder als die zu vollziehende, Hamm
NJIJW 55 1000, selbst bei noch so empfindlichen Auflagen und langer Bewédhrungs-
zeit. Und deshalb verst6Bt auch die Ersetzung einer kiirzeren Freiheitsstrafe ohne
SzB durch eine lingere mit SzB gegen das Verbot der Schlechterstellung (so mit
Recht Oldenburg MDR 55 436). Vgl. Vorbem. I1 9 vor § 23. — Entscheidend der
Vergleich der Einzeltatbestdnde, nicht der Gesetze im ganzen: RG JW 36 49,
Bremen GA 1954 157 (betr. § 49 StVO n. u. a. F.).

Zeit der Aburteilung (frither: Entscheidung) umfaBt, trotz des irrefiihrenden
Ausdruckswechsels, auch die Revisionsinstanz. Das wird in § 354a StPO
vorausgesetzt. BGH NJW 53 1800, 54 40 (bedenklich: ,,kann* S. 39) und stindig
(Nachweise bei MaaBen MDR 54, 3). A. A.Celle GA 1958 185 (mit an sich zutr. Hin-
weis auf den neuen Wortlaut).

MaBgebend ist das in concreto mildere Gesetz: E 33 190 (betr. Bankerott),
61 135, 64 363, 7142, 75 210 (dazu Bockelmann DR 41, 2182), BGH JR 53 109.

VIII. Zwischengesetze, nach denen die Tat milder angesehen oder straflos
gelassen war, bleiben auBler Betracht. Friiher streitig.

IX. Zeitgesetze. Zum Begriff E 74 300; BGH NJW 52 72 (mit Ubersicht iiber
den Streitstand in Rspr. und Lehre): ,,nicht nur bei kalendermafiger Begrenzung,
sondern auch wenn ein Ges. nach seinem Inhalt eine nur als voriibergehend gedachte
Regelung fiir wechselnde Zeitverhiltnisse nach Gesichtspunkten der ZweckmiBig-
keit treffen will‘. BGHSt. 6 37 betont, dal dies erkennbar sein mufl (verneint fiir
die frithere Geschwindigkeitsgrenze im StraBenverkehr). Ferner erforderlich, da
ein Gesetz ohne formelle Befristung von vornherein nur fiir die Dauer der auller-
gewohnlichen Verhiltnisse gelten soll, derentwegen es erlassen wurde. Vgl. von
fritheren AuBerungen Drost MDR 49, 454 betr. Wirtschaftsstrafrecht, aber auch
Hessen (Kassel) MDR 49 58 (Anm. v. Weber). Zeitgesetze wirken naeh (auch hier
von Nichtriickwirkung des milderen RZustandes zu sprechen, ist iiblich, aber un-
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richtig). Im einzelnen: BGHSt. 6 37 (s.0.): § 9 Abs.1 StVOa.F. kein Zeitgesetz;
ebenso Oldenburg NdsRpfl. 54 134 fiir landwirtsch. Preisregelungen seit 1933;
dagegen Preisvorschr. fiir Gebraucht- und Textilwaren Zeitgesetze: BGH NJW 52
72. Die DekartellisierungsMRVO Nr. 78 ist kein Zeitgesetz: SchIHA 58 233. —
Der urspriingliche Charakter als Zeitgesetz kann durch Perpetuierung entfallen:
BGHSt. 6 39 im AnschluB an H. Mayer.

X. MaBregeln sind keine Strafen. So §§ 42a bis 42m, sowie alle, die nicht eine
begangene Straftat sithnen, sondern der Begehung weiterer vorbeugen sollen. Vgl.
Vorbem. B vor § 13. Fiir die ohne Riicksicht auf das Eigentum des Taters zulissige
»»Einziehung*‘ (§ 40 Anm. T) schon ebenso E 67 215. Riickwirkung fiir die Voraus-
setzungen der unbestimmten Strafe in § 2 StGB Thiir. Fassung, weil insoweit das
Priventionsmoment iiberwiegt.

Wahlfeststellung

[2b. Steht fest, daB jemand gegen eines von mehreren Strafgesetzen verstoBen hat, ist aber eine
Tatfeststellung nur wahlwelse mdglich, so ist der Titer aus dem mildesten Gesetz zu bestrafen.}

Aus dem Schrifftum vor 1935: Oetker, 3. Band des Handbuchs des Straf-
prozesses von Glaser, 1907, 8. 275—311. — Zeiler, ZStW 40, 168; 42, 665; 43, 596.
— Mannheim, ZStW 44, 440. — Griinhut, MoKrim. Psych. 1934, 327. —
Niise, Das Problem der Zulissigkeit von Alternativ-Schuldfeststellungen
(Strafr. Abh. Nr. 324, 1933; dort weitere Literatur, bes. beachtlich Rumpf und
Zeiler). — Seit 1935: E. Schiafer, ,,Nachtrag zu Frank StGB*, S. 191{f. — Niet-
hammer, Nachtrag zu Olshausen, StGB, 1936. — Oetker, Gerichtssaal, Bd. 106,
S. 401ff. — Ders., ZAk. 36, 217. — Graf Dohna, ZStW, Bd. 55, S, 576. — Zei-
ler, JW 38, 149 und DStrR 1942, 65. — Niederreuther, DJ 38, 634. — Seit 1945:
Schaffstein, Die neuen Voraussetzungen der Wahlfeststellung, NJW 52, 725. —
Heinitz, Die Grenzen der zuldssigen Wahlfeststellung, JZ 52, 102.

I. Das Problem. — Es gibt Falle, in denen der Richter einen Sachverhalt nicht
restlos, aber doch so weit klaren kann, daf er zu der Uberzeugung kommt: strafbar
bat sich der Téter gemacht; es fragt sich nur, unter welchem Gesichtspunkt. Die
Wahlfeststellung will verhindern, da8 der Richter hier entweder freisprechen mufl
-oder nur mit einer unehrlichen ,,tatsichlichen Feststellung* wegen einer der mog-
lichen Taten schuldig sprechen kann. Im wichtigsten und unbedenklichsten Fall —
Diebstahl oder Hehlerei ? — lieB3 die PlenEntsch. E 68 257 eine Wahlfeststellung zu.

Der durch Ges. v. 28. 6. 35 eingefiigte § 2b (s. 0.), der die WF allgemein zulie,
ist durch KRG 11 aufgehoben worden. Auf die Gefahr der Verdachtsstrafe, die
sich aus der abstrakten Fassung des § 2b ergab, hatte Kohlrausch in den Voraufl.
hingewiesen und folgende einschrinkende, jetzt durch BGHSt. 1 328 im Wortlaut
tibernommene Voraussetzungen verlangt:

1. Unméglichkeit eindeutiger Feststellung, Das Gericht hat von Amts wegen
alles zu tun, was zur Erforschung der Wahrheit notwendig ist, so der Grundsatz des
§ 244 StPO. Weiterer Aufklarung darf nicht durch Berufung auf die Moglichkeit der
WF ausgewichen werden. JW 39 221 (fiir § 2b).

2. Unméglichkeit, strafloses Verbalten anzanehmen. Oldenburg NdsRpfl. 50 44,
Miinchen DJ 1936 1499. Feststehen muB also zunichst ein bestimmtes Verhal-
ten. Gegenstand richterlicher Feststellung sind nicht mehrere mégliche Ver-
haltensweisen (denn auch zusammengenommen ergeben mehrere Verdachtfeststel-
lungen noch keine Schuldfeststellung), sondern ein wirkliches Verhalten. Einzel-
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heiten diirfen (wie immer) dahingestellt bleiben. Wihrend dies aber frither nur bei
solchen Einzelheiten geschah, die fiir die Identifizierung der Tat und fiir ihre straf-
rechtliche Beurteilung belanglos waren, gestattete die WF dies nun auch fiir solche
Einzelheiten, die zwar nicht fiir die Strafbarkeit iiberhaupt, wohl aber fir die
Strafbarkeit unter einem bestimmten strafrechtlichen Gesichtspunkt mafBgebend
sind. Gegenstand der Verurteilung ist hier ein Gesamtverhalten. Die verschiedenen
unterstellten Méglichkeiten miiisen ein Bestandteil dieses einheitlichen Verhaltens
sein. Welche von ihnen der Wirklichkeit entspricht, bleibt dahingestellt, wenn
undsoweitdiesfiirdiekriminelle Beurteilungdieses Gesamtverhaltens
unwesentlichist. Diestrafrechtliche Beurteilung erfolgt dann unter Unterstellung
der am wenigsten belastenden Moglichkeit.

So ist die Zulassung einer Wahlfeststellung, wenn diese eine wirkliche Schuld-
feststellung sein soll, Zulassung einer Personlichkeitsfeststellung; nicht ein
Tattyp, sondern ein Tdtertyp wird festgestellt und hierauf die Strafe gegriindet.
Nur so sind Wahlfeststellungen zu rechtfertigen. — Schaffstein NJW 52, 726
meint, daB es hier auf kriminologische Tatertypen nicht ankommen kénne. Das
ist richtig, vgl. schon unten zu 3 betr. §§ 249/253ff. Gemeint ist aber ein persona-
ler Tatertyp: das Personlichkeitsbild, wie es sich als Folge des einen oder anderen
Spruchs darstellt, der damit gegebene personale Status. (Nicht zu verwechseln mit
dem ,,normativen® Tétertyp Dahms und Mezgers, der die Unrechtsbegriindung
betraf. Hier handelt es sich um die Unrechtsfolgen.) Gutes Beispiel bei Nietham-
mer: Keine WF zwischen Diebstahl und Sachbeschadigung, obwohl gleiches Rechts-
gut verletzt. Hier gibt auch Schaffstein die Notwendigkeit zu, den personalen
Rechtsfolgen Rechnung zu tragen. Abstrahiert man hiervon, so ist der Einwand,
daB WF zu Verdachtstrafen fithren — trotz Zeiler — nicht zu widerlegen.

Fir die Zulassigkeit der WF folgt daraus eine sinngeméBe Einschrankung,
némlich:

3. Rechtsethische und psychologische Vergleichbarkeit der moglichen Verhal-
tensweisen. Es geht nicht an, ohne solche Vergleichbarkeit das wirkliche Verhalten
dahingestellt zu lassen und trotzdem aus einem bestimmten Gesichtspunkt zu stra-
fen. — Beispiele: Eine Frau hat an einer anderen gegen Bezahlung einen Eingriff
vorgenommen, den sie ihr gegeniiber als Abtreibungshandlung ausgab, der aber
erfolglos blieb. Ob sie einen ernsten Eingriff beabsichtigt hatte, 1iBt sich nicht fest-
stellen. Vollendeter Betrug oder versuchte Abtreibung? — Ein Méadchen erzihlt,
mit ihrem Vater geschlechtlich verkehrt zu haben. Dieser bestreitet es, feststellen
1aBt es sich nicht. Blutschande oder Verlenmdung? — In beiden Fillen darf die
Alternative, obwohl logisch zwingend, nicht ausreichen, auf Grund einer wahl-
deutigen Feststellung eindeutig zu verurteilen. Dall jene Frau eine ,,Betriige-
rin* sei, dieses Middchen eine ,,Verleumderin* oder gar — falls sie es ,,6ffentlich
erzihlt hitte und damit aus §173 als der dann milderen Vorschrift zu bestrafen
wire — eine ,,Blutschinderin, wiren ungerechte Verdichtigungen ihrer
Personlichkeit. Leider haben E 69 369 (Anm. Schaffstein in JW 36, 195) und E
71 44 Wahlfeststellung von vollendetem Betrug und versuchter Abtreibung zu-
gelassen. Anders jetzt GrSen BGHSt. 9 390, 393. — Auch vorsitzliche und fahr-
lassige Schuld sind rechtsethisch nicht vergleichbar, nicht ein Plus und Minus.
Vgl. schon Zeile ZStW 53, 252, ferner Heinitz JZ 52, 102; ebenso GrSen BGHSt. 9
390, 393 (gegen BGHS. 4 340), A. A. Peters GA 1958, 104.
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4. Ein Stufenverhiiltnis (BGHSt. 11 100 betr. §§ 176, 177) zwischen der tatsich-
lichen oder rechtlichen Wiirdigung mehrerer moglicher Geschehensweisen schlieft
WJF aus; hier ist nur aus dem Grundtatbestand oder dem sonst weniger weit-
gehenden Tatbestand zu verurteilen (in dubio pro reo).

Unter den genannten Voraussetzungen ist auch heute WF zulissig und u. U,
geboten. Die Rspr. wendet sie durchweg im Rahmen der und unter Berufung auf
die Plenar-Entsch. E 68 257 an: BGH seit 1127, 276, 304, 327, NJW 52114,
standig, aber schon Celle HESt. 13 (= DRZ 47 67) mit eingehendem Riickblick,
Freiburg HESt.1 10 (= DRZ 47 65), gestiitzt auf Niethammer DRZ 46, 11, Kassel
NJIW 48 696. Vgl. auch Schonke-Schréder IT 3.

Zulassige Fille von Wahlfeststellungen sind z. B.: Diebstahl oder Hehlerei,
BGHSt. 1 304, NJW 52 114, Hamm SJZ 50 54 (dagegen Heinitz JZ 52, 103); Dieb-
stahl oder gewerbsméBige Hehlerei (grundsitzlich): BGH NJW 57 1933; Moglich-
keiten des § 243; Unterschlagung oder Untreue; Unterschlagung oder Diebstahl,
Braunschweig JZ 51 235; Raub oder Erpressung (BGHSt. b 280); Steuerhinter-
ziehung und -hehlerei (BGHSt. 4 129). Nach BayObLG NJW 58 560 (vgl. auch
BGH NJW 57 933) zwischen Diebstahl und schwerer Amtsunterschlagung; ange-
sichts der Entwicklung der uneigentl. Amtsdel. zu Qualifikationsfallen des Grund-
delikts vertretbar.

Im Allg. Teil 148t die Rspr. WF zwischen Mittaterschaft und mittelb. Téter-
schaft (BGH MDR 51 179) sowie zwischen Téterschaft und Anstiftung zu (BGHSt. 1
127), ferner zwischen einheitlicher und fortges. Tat (Hamburg NJW 85 920). Wegen
Vors. u. Fahrl. vgl. oben zu 3.

Abgelehnt wird WF zwischen Vollrausch und Rauschtat von BGHSt. (GrSen)
9 390, auch schon BGHSt. 1275 und 327. Vgl. hiergegen unten § 330a Anm, VIII 2.

5. Eine Erweiterung war schon gegeniiber dem Wortlaut des § 2b insofern sinn-
gemiB und unbedenklich, als Gleichheit der iibertretenen Gesetze einer WF nicht
entgegenzustehen braucht, z. B. bei zwei entgegengesetzten Eiden iiber die gleiche
Tatsache, Vorsatz beiderseits vorausgesetzt, oder wenn nur eine der beiden Aus-
sagen eidlich: BGH JR 57 302. ,,Mehrheit* der Strafgesetze bedeutetet nicht
Verschiedenheit. So jetzt BGHSt. 2 351, Braunschweig NJW 52 38, wie schon
E 72 342, Bedenken bei Heinitz a. a. O. Zuzugeben ist, daB hier reine Tatsachen-
alternativitat vorliegt; vgl. Schénke JZ 51, 236, Dreher-MaaBen zu [§2b]. Aber
das igt fiir alle Fille der WF' Voraussetzung (bis auf die Schuldalternative Vorsatz
oder Fahrlassigkeit). Entscheidend ist die Einheit des Bewertungsmafstabes.
§ 264 StPO steht nicht entgegen (dazu JW 34 1916, 36 519, E 58 116, 66 138, 70
213).

II. Mildestes Strafgeseiz ist das, welches die mildeste Gesamtbeurteilung zulaft.
Nach E 70 281 ist hierbei ,,nicht, wie in § 73, von den Strafdrohungen auszugehen,
sondern festzustellen, welche Strafe im gegebenen Fall angemessen wire, wenn
zweifelsfrei eindeutig die eine Handlung, und welche Strafe, wenn zweifelsfrei ein-
deutig die andere Handlung nachgewiesen wire*. Vgl. auch E 69 369 sowie Schaff-
stein in JW 36, 195; Bruns in DStrR 36, 278.

HI. Prozessuale Behandlung: Alternative Anklage und alternativer Eroffnungs-
beschluB sind zuldssig; Zustandigkeit nach der schwereren Straftat; Urteil: ,,Der
Angekl, wird wegen Hehlerei zu Strafe verurteilt.* Begriindung, warum eindeu-
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tige Feststellung (Hehlerei oder aber Diebstahl) unmdglich: der frithere §267b Abs. 2
StPO ist dem Grundgedanken nach auch heute noch anwendbar. BGHSt. 1 302
stellt die Fassung der Formel in das Ermessen des Gerichts; vgl. aber auch Neustadt
NJW 53 1443, Hamburg MDR 50.57.

IV. Riickfallbegriindung streitig. Eine andere Lisung, als die eindeutige Urteils-
formel maBgebend sein zu lassen, ist schwer moglich. Sie kann aber zur Ungerechtig-
keit fiithren. Gleiche Bedenken betr. Strafregister, Kriminalstatistik, Amne-
stiefragen. Auch Zeiler, der Vorkampfer fiir die Zulassung der WF, sah eine
Lésung nur in einer Anderung des damaligen §2 b.

Geltungsbereich des deutschen Strafrechts
Yorbemerkungen zu §§3—7

Aus dem neueren Schritttum: 1. Internationales Strafrecht. A. Wegner, Uber
den Geltungsbereich usw., Frank-Festg. I 98. — Drost, Prinzipienwandel im
internat. StrR, ZAk. 1937, 392, — Maurach, Treupflicht und Schutzgedanke im
internat. StrR, DStR 38, 1. — v. Weber, Die Strafbarkeit der zur Umgehung
des Gesetzes im Ausland begangenen Tat, GS 114, 267. — Derselbe, Internatio-
nales Luftstrafrecht, Rittler-Festschr. 1957, 111. — Hartung, RVerwBl 40,
631. — Schroder, Die Teilnahme im internationalen Strafrecht, ZStW 61,
57. — Lange, Die grundsitzliche Bedeutung der neuen Bestimmungen iiber
den Geltungsbereich des Strafrechts, DStR 41, 6. — Mezger, ebenso, DStR
41, 18. — H. Mayer, Volkerrecht und internationales Strafrecht, JZ 52, 609. —
Oehler, Die Grenzen des aktiven Personalitatsprinzips usw., Mezger-Festg. 83. —
Schonke, Gegenwartsfragen des int. StrR, ebenda 105.

2. Interlokales Strafrecht, v. Weber, Das interlokale Strafrecht, DStR 40, 182
und Festschr. f. Kohlrausch 1944. — Kiimmerlein, Fragen des Interterritorialen
Strafrechts und Strafverfahrensrechts nach der Wiedervereinigung Osterreichs
mit dem Deutschen Reich, DStR 38, 280. — Middel, Interlokaler Geltungsbereich
des deutschen Strafrechts, DR 40, 1498. — Jung, Fragen des strafrechtlichen
Geltungsbereichs, DJ 41, 597. — Satter, Zur Frage des interlokalen Strafrechts,
DRWiss. 41, 247. — Schrider, Der Geltungsbereich der Teilstrafrechte im Deut-
schen Reich, DR 42, 1115. — Rittler, Die Abgrenzung der Geltungsgebiete usw.,
ZStW 62, 65ff. — Wengler, Deutschland als Rechtsbegriff, Festschr. f. Nawiasky
1956, 49ff. — Mattil, Zur Problematik des interlokalen Strafrechts, GA 1958, 142.

L. Das Geltungsgebiet des deutschen Strafrechts muBl gegeniiber dem des Aus-
landsrechts abgegrenzt werden. Die Regeln, nach denen dies geschieht, nennt man
vielfach (ungenau) internationales Strafrecht. Uber ihre streitige Rechtsnatur vgl.
DStrR 41, 6ff. Neuerdings Miinchen JR 51 506: Voraussetzung fiir die Strafver-
folgung, daneben sachlich-rechtlicher Charakter. Sie haben Antwort zu geben auf
folgende Fragen: wo — von wem — gegen wen muf eine Tat begangen sein,
damit deutsches StrR auf sie anwendbar ist ? Grundsatzlich sind vier Antworten
denkbar:

a) Der Territorialgrundsatz antwortet: im Inland;

b) der Personalgrundsatz: von einem Inlander;

¢) der Schutzgrundsatz: gegen einen Inlinder.
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d) Der Universalgrundsatz (Grundsatz der Weltrechtspflege) sieht von
jeder Beziehung der Tat, des Titers und des Angegriffenen zu einer bestimmten
Rechtsordnung ab. Er geht davon aus, da Verbrechensbekémpfung eine inter-
nationale, jeden Staat gleichermafBen angehende Aufgabe ist. Jeder Staat kénne
nach eigenem Recht jeden Verbrecher aburteilen, dessen er habhaft werde. Diesem
Ausgangspunkt entspringt ferner

e) der Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege in Fillen,
in denen eine zunichst erwartete Bestrafung durch das Ausland nicht stattfindet.

Keiner dieser Grundsatze ist rein durchfithrbar. Jeder wiirde allseitige Aner-
kennung und namentlich eine Ubereinstimmung iiber die Schutzwiirdigkeit der
angegriffenen Interessen wie iiber die Strafwiirdigkeit der Taten voraussetzen, die
nicht vorhanden ist und nicht vorhanden sein kann. Damit nicht Doppelverfolgun-
gen und andererseits Liicken in der Strafverfolgung entstehen, miissen die Grund-
siitze kombiniert werden.

Die Neufassung der §§ 3 bis 7 durch Gesetz v. 6. 5. 40 ist nicht typisch national-
sozialistisch, vgl. BGH NJW 51 769, BGHSt. 2 160. Volkerrechtliche Bedenken
auBert H. Mayer § 14 IT1, JZ 52, 609; hiergegen Dreher JZ 53, 423. Zwar kamen der
Personalgrundsatz und der Schutzgrundsatz nationalsozialistischem Denken ent-
gegen, aber sie entstammen ihm nicht. Sie wurden seit Jahrzehnten ernsthaft
erwogen und sind in viele Gesetze des Inlands und des Auslands aufgenommen
worden. Unmittelbares Vorbild war das osterr. StGB von 1803.

Der Personalgrundsatz, der auf das fritheste deutsche Mittelalter zuriickgeht,
war neuerdings anerkannt u. a. in Osterreich, Griechenland, Rumanien, Italien
(schon 1889), Schweden, den Niederlanden, Ungarn, Bulgarien, in RuBland (sowohl
1903 wie 1926); in der Schweiz galt er schon friiher in vielen Kantonen, er gilt jetzt
indem Schweizer Strafgesetzbuch von 1937, Art. 6. In Frankreich gilt erseitdem Ges.
v. 27. 6. 1866 fiir Verbrechen und Vergehen. Die inlandische Strafbarkeit ist in den
meisten dieser Fille unabhéngig davon, daf die Auslandstat am Tatort strafbar war.
— In Deutschland galt der Personalgrundsatz in Hessen 1841, Sachsen 1855, Bayern
1861. Der VE 1909 hatte ihn in reiner Form iibernehmen wollen, also sogar ohne die
Voraussetzung der Strafbarkeit am Tatort. Spatere Entwiirfe hatten ihn wieder
abgeschwicht.

Auch der Schutzgedanke ist alt. Er begegnet in verschiedenen Abstufungen,
teils indem alle Rechtsgiiter von Inlindern gegen Auslandstaten geschiitzt werden,
teils auch nur Rechtsgiiter des Staates (also bei Hoch- und Landesverrat). Viel-
fach ist die Strafdrohung auf Inlinder beschrankt, hiufig aber auch auf jeden Tater
ausgedehnt. Der Schutzgedanke (auch Realprinzip genannt oder passiver Personal-
grundsatz) war anerkannt in Bayern 1861, Wiirttemberg 1839, Thiiringen 1852,
teilweise auch in Sachsen, Braunschweig und Hamburg. Im Ausland u. a. in Déne-
mark, Italien (1889), Argentinien, weitgehend auch in Frankreich nach dem Ges. v.
217, 6. 1866: Code d’instr. crim. Art. 7 I. In der Schweiz hatten schon mehrere Kan-
tonalstrafgesetze ihn anerkannt, in weitester Fassung ist er dann in das Schweizer
Strafgesetzbuch von 1937 aufgenommen worden. Die Neufassung des Strafgesetz-
buchs von 1940 geht zuriick auf den Vorentwurf von 1909.

Personalgrundsatz und Schutzgrundsatz héangen zusammen. Wenn ein Inlinder
verpflichtet ist, im Ausland nach Inlandsrecht zu leben, dann kann er auch im
Augland von dem Staat, dem er angehéort, Strafschutz erwarten. Und wer im Aus-
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land durch den eigenen Staat geschiitzt wird, muB auch im Ausland die rechtlichen
Pflichten, die dieser Staat seinen Angehorigen auferlegt, anerkennen.

Volkerrecht steht weder dem Personal- noch dem Schutzgrundsatz entgegen;
a. A. H. Mayer a. a. O. DaB die Auslandstat des Deutschen auch vom Ausland be-
straft werden darf, folgt schon aus dem iiberall anerkannten Territorialgrundsatz.

Dagegen sind weitere Grundsitze des internationalen Strafrechts in unserem
Recht nicht allgemein anerkannt. Dies gilt, wie hier schon in den Vorauflagen betont
wurde, namentlich von dem sog. Umgehungsgrundsatz, d.i. der Gleichstellung
einer zu Umgehungszwecken im Ausland begangenen Tat mit der Inlandstat. Das
ist ein Satz von uniibersehbaren Konsequenzen, der dem deutschen Recht als
Grundsatz fremd ist. Fiir seine Anerkennung im interlokalen StR neuerdings
Schwarz Vorbem. 5 B vor § 3.

II. Die Neufassung durch VO v. 6. 5. 40 fiigt die oben zu I a)—e) aufgefiihrten
Grundsitze wie folgt ineinander:

1. Der Personalgrundsatz steht an der Spitze. Der Deutsche lebt fiir deutsche
Beurteilung nach deutschem Strafrecht, auch im Ausland: § 3 I. Lex ossibus inhae-
ret! — Die ,,Strafbarkeit* nach Auslandsrecht ist ersetzt durch ,,Strafwiirdigkeit*
der Auslandstat: § 3 IL

2. Der Territorialgrundsatz ist daneben nicht aufgegeben. Er ist fiir einen
souveridnen Staat selbstverstindlich: § 4 1.

3. Personal- und Territorialgrundsatz werden erginzt durch den gegen frither
erheblich erweiterten Schutzgrundsatz: §4 IIZ. 2und III Z. 1, 2, 5 u. 6.

4. Sie werden ferner erginzt durch den gleichfalls erweiterten Universal-
grundsatz: §4 111 Z. 3,4, 7,8 u. 9.

5. Der Gedanke der stellvertretenden Strafjustiz (bisher §4 Z. 3) bleibt
unerlaBlich in den Fillen des § 4 II.

ITII. Interlokales Stratrecht nennt man neuerdings die Grundsatze, nach denen
bei Rechtsverschiedenheit innerbalb Deutschlands die Geltungsgebiete der ver-
schiedenen Strafrechte abzugrenzen sind. Das Gesetz regelt diese Materie nicht.
Lediglich in der Thiir. Fassung wurde (§ 10 n. F.) bestimmt: ,,Die innerhalb Deutsch-
lands begangenen Straftaten sind nach dem Recht des Tatorts oder, wenn die Tat
nach dem am Wohnsitz des Taters geltenden Recht schwerer strafbar ist, nach
diesem zu strafen. Ubertretungen werden nur nach dem Recht des Tatorts ver-
folgt.

A. Der Begriif des Interiokalen Strafrechts ist sehr umstritten.

1. Innerhalb des Geltungsbereichs des Bundesstrafrechts kann unterschied-
liches Landesstrafrecht bestehen (Bayern, Hessen, vgl. BGHSt. 11 366 betr. den
Bierstreit), oder Bundesstrafrecht gem. Art. 125 GG nur partiell gelten.

2. Unterschiedliches inlindisches Strafrecht besteht auBerhalb des Gel-
tungsbereichs des Bundesstrafrechts.

Zu 1. wurden die Abgrenzungsfragen des Landesstrafrechts von der Rspr. frither
(unter dem Territ. Pr.) nach Analogie der §§ 3—6 a. F. behandelt; bestr. schon von
Frank (keine Analogie zuungunsten!) und noch grundsatzlicher jetzt von H. Mayer
8. 90f., Maurach, S. 95. Beide wollen Territorialprinzip anwenden, nur unter dieser
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Voraussetzung Aburteilung in einem anderen Lande, falls Gerichtsstand gegeben,
zulassen und diese durch die mildere lex fori begrenzen, da der fremde landes-
rechtliche Zustand nicht positiv angewendet werden diirfe. Interlokales Straf-
recht im eigentlichen Sinne gibt es nach beiden nur noch, wenn verschiedenes
alteres Recht als Bundesrecht nach Art. 125 GG weitergilt.

Nur also, wenn innerhalb eines einheitlichen Rechtsgebiets lokal ver-
schiedenes Strafrecht herrscht, wollen Maurach und H. Mayer von interlokalem
Strafrecht sprechen. Im Ergebnis iibereinstimmend erklaren Dreher-MaaBen
§ 3 Anm. 6: Soweit die Teilgebiete nicht einer gemeinsamen iibergeordneten Re-
gierungs- und Gesetzgebungsgewalt unterstehen, werden statt Tatortsrecht die
Regeln der §§ 3ff. entsprechend anzuwenden sein. LaBt man aber fiir den Begriff
und die Regeln des Interlokalen Strafrechts nur den Bereich des partiellen Bundes-
strafrechts nach Art. 125 iibrig, so hebt man ihn praktisch auf, wie der Falldes Bay.
Ges. iiber die Selbstbefreiung von Gefangenen vom 26. 10. 46, BGHSt. 4 396 (1. Ziv-
Sen.) zeigt. Das Ges. ist fiir grundgesetzwidrig erklirt worden mit der Begriindung,
daB der einheitliche Bundesgesetzgeber in dem einheitlichen Rechtskreis der BR
innerhalb der von ihm abschlieBend geregelten Materie der Strafdrohungen gegen
Gefangenenbefreiung die schlichte Selbstbefreiung eines Gefangenen in dem einen
Teil der BR grundlegend anders als in dem iibrigen Teil dieses rdumlich und sachlich
einheitlichen Rechtsgebiets behandele. Damit verstoBe er gegen den Gleichheits-
grundsatz. Diese Begriindung wird alle dhnlichen Fille in gleicher Weise treffen,
soweit es sich nicht um Materien auBerhalb des StGB handelt. Fiir solche ist aber
heute das OWG da.

2. Demgegeniiber ist mit BGHSt. 7 54 gerade im Hinblick auf das Verhéltnis
zur SBZ von ,interlokalem (innerdeutschem) Strafrecht* in dem weiteren Sinne zu
sprechen, dafl die Tathandlungen mehrere deutsche Rechtsgebiete betreffen. Erst
damit wird das Kernproblem des Interlokalen Strafrechts erfalt, worauf die Gegen-
meinung bewuBt verzichtet. Vgl. Mayer: ,,Auf einem besonderen Blatt steht das
Verhiltnis der SBZ zur BR.*“ Maurach: ,,Es steht auf halbem Wege zwischen
internat. und interlokalem StrR.‘ Worauf es ankommt ist, Rechtsverschiedenheiten
innerhalb Deutschlands zu regeln. Inland — Ausland ist der beherrschende
Gegensatz zum internat. Strafrecht.

B. Als Grundsitze des Interlokalen Strairechts kommen in Betracht: 1.das Recht
des Gerichtsortes, 2. der Heimat des Titers, 3. des Tatorts.

1. Das Recht des Gerichtsortes hat den groflen praktischen Vorzug, dem
anwendenden Richter gelaufig zu sein. Aber es wire widersinnig, wenn der Ange-
klagte wegen derselben Tat in X. nach dem einen, in Y, nach einem anderen Rechts-
zustand abgeurteilt werden miiite. Fiir die lex fori daher nur Satter, DRWiss.
41, 427, und Rittler, ZStW. Bd. 62,85; letzterer mit dem beachtlichen Hinweis,
daB durch Anweisung an die Staatsanwaltschaft, etwa stets beim Gericht des
Tatorts Anklage zu erheben, die Willkiir ausgeschaltet werden konnte. Indessen
bediirfte eine solche Entscheidung doch wohl einer Stiitze am Gesetz. In der Rspr.
nur vereinzelt: OGHSt. 2 339 (mit grundsatzlich abzulehnender Analogie zum
Internat. StrR).

2. Die Anwendung des Heimatrechtes (nach der herrschenden Meinung ist
hierfiir der Wohnsitz des Taters, nach anderen seine friihere Staatsangehorigkeit

4 Kohlrausch-Lange, StGB, 42. Aufl
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maBgebend; vgl. z. B. Beitzke und Wengler in ZAk. 40, 353) wird durch die Ein-
fithrung des Personalgrundsatzes im Internationalen Strafrecht scheinbar nahe-
gelegt. So insbesondere Middel, DR 40, 1498. Aber die Gundsitze des Int. StrR
haben es mit ganz anderen Fragen zu tun. Und auch nach Klarung der Frage, was
unter dem Heimatrecht zu verstehen ist, bliebe hier eine Quelle praktischer Zweifel
und Schwierigkeiten. Deshalb mit Recht ablehnend E 74 219,

3. Schon frither wurde deshalb hier der Standpunkt vertreten und begriindet,
daB vom materiellen Recht des Tatortes auszugehen ist, einerlei, welches Gericht
den Fall aburteilt. Am Tatort liegt der Schwerpunkt des Verbrechens. So wie die
Rechtsordnung — in ihrem Anspruch auf unverbriichliche Geltung wie in dem ein-
zelnen Rechtsgut — getroffen worden ist, muB sie wiederhergestellt werden. Ebenso
die standige Rspr. des RG: E 74 219, 75 104, 76 97, 201, und des BGH: NJW 52 384,
1146, BGHSt. 7 55, 11 366 (Bier-Urteil), aber auch das BVerfG: NJW 52 1129,
ebenso Stuttgart JZ 54 577; stets vorbehaltlich der Einschrankung durch den ordre
public, 8. u.

Aber die Grundsitze des interlokalen Strafrechts bediirfen ebenso der Kom-
bination wie die des internationalen. Es gibt Falle, in denen das Strafbediirfnis
unabweisbar iiber das Tatortsrecht hinausgeht: so, wenn die Tat nicht am Tatort,
wohl! aber nach Heimatrecht strafbar ist. Dann verlagert sich der Schwerpunkt des
Verbrechens beim Inlinder auf das Recht, das er von Hause aus mit sich tragt.
Das galt z. B. zwischen 1938 und 1945 fiir den reichsdeutschen Gewohnheitsverbre-
cher, der in Osterreich straffillig wurde, wo das GewVerbGes. nicht eingefiihrt
war. Die Zufilligkeit oder gar die bewullte Verlegung des Tatorts darf nicht dazu
fiihren, daB der Unrechtsgehalt, der in dem VerstoB gegen dieses Recht liegt, unter
den Tisch fillt. Hier ist deshalb das Heimatrecht erginzend heranzuziehen. Ebenso
Thiiringen § 10 (s. 0.). Auch heute darf nicht durch grundsitzliche Ausschaltung
des Heimatrechtes ein Anreiz fiir die Zuwanderung von Verbrechern geschaffen
werden.

Diese Mitberiicksichtigung des Heimatrechts ist jedoch im Verhaltnis zur sowje-
tisch besetzten Zone durch den Grundsatz beschriankt, daB das Gesetz oder seine
Anwendung rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht widersprechen darf (BGH a.a.0.);
vgl. auch oben Syst. Vorbem. III 2¢, d), sog. ordre public. Dazu noch BGH GA
1955 178 (Meineid vor sowjetzonalem Gericht), LM Nr. 3 (Abtreibung in Thiiringen).

Auch fiir Auslandstaten von Inlandern ist aus dem gleichen Grunde das
Heimatrecht heranzuziehen.

Bei Auslandstaten von Auslandern ist mangels anderweiter Ankniipfungs-
moglichkeit auf die lex fori zuriickzugreifen.

Bei Distanzdelikten (X. schreibt einen beleidigenden Brief an Y.) wollte der
VI. Senat in E 75 104 allein das Strafrecht anwenden, das am Handlungsort, dem
»Tatort im engsten Sinne* gilt. Nur wenn das Recht des Handlungsortes die Tat
nicht mit Strafe bedroht, wohl aber das Recht des Erfolgsortes, soll dieses ma8-
gebend sein. Ebenso HRR 41 1069. Nach dem dem § 3 Abs. 3 zugrunde liegenden
Gedanken (dariiber vgl. dort) ist aber das strengste Recht anzuwenden, da sonst der
Unrechtsgehalt der Tat nicht voll erfat wird; von groBer praktischer Bedeutung
igt dabei, daB zur Schuld die Méglichkeit des BewuBtsvins der Rechtswidrigkeit
gehort, namentlich dann, wenn am Handlungsort die Tat straflos ist. Der V. Senat
wollte jedenfalls dann, wenn sich dieTatigkeit in verschiedenen deutschen Rechts-
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gebieten abspielt, das strengste Gesetz anwenden: E 75 385 = ZAk. 42 91 mit Anm.
Bruns. Fiir das strengere Recht Mezger DR 40, 1527, Schifer DJ 40, 1182 und ZAk.
41, 213 (zu E 75 104), v. Weber DStrR 40, 182, Schénke-Schrdder Einf. V2; fiir das
mildere Kiimmerlein in DStrR 40, 292.

Aus denselben Griinden ist auch bei fortgesetzter oder mehraktiger Tatig-
keit in verschiedenen inldndischen Rechtsgebieten jeweils das strengste Recht anzu-
wenden. Ebenso bei Tatmehrheit.

Fiir die Teilnahme folgt das gleiche aus den bei dem Internat. Strafr. behan-
delten Griinden; vgl. zu § 3 Abs. 3 und E 75 385, Recht 43 2031, DR 43 890 (Bruns).

IV. Inland. Der Begriff ist streitig.

§ 8 a. F. gab eine Legaldefinition des Auslandes: jedes nicht zum Reich gehorige
Gebiet, aus dem sich durch Umkehrschluf} das Inland ergab. Gegen diese scheinbar
selbstverstindliche und deshalb 1940 gestrichene Territorialauffassung aber z. B.
Liszt § 22: Inland im strafrechtlichen Sinne ist das einheitliche Geltungsgebiet der
Strafrechtssitze, Liszt-Schmidt: das Gebiet, in dem kraft deutschen Hoheitsrechts
deutsche Strafrechtssitze gelten. In dieser Frage lag schon damals die noch grund-
sétzlichere: ob der Inlandsbegriff spezifisch strafrechtlich oder, wie Frank es
wollte, nach Staats- und Volkerrecht zu bestimmen sei. Zunéachst war sie nur prak-
tisch fiir die Konsulargerichtsbezirke, die nach Liszt Inland, nach Frank Ausland
waren; nach 1919 fiir das Saargebiet. Nach dem Ges. iiber voriibergehende Rechts-
pflegemaBnahmen im Hinblick auf das Saargebiet vom 10. 3. 22 (RGBL I 241)
fanden die §§ 4—7 StGB (nur) entsprechende Anwendung, eine Bestitigung des
territorialen Inlandsbegriffs.

Ebenso ist auch heute im Bereich des internationalen wie des interlokalen Straf-
rechts Inland im territorialen Sinne und nicht nach dem Gebiet im Sinne des
Gebietens, der Gerichtsherrschaft abzugrenzen.

Inland ist danach im staatsrechtlichen Sinne zu verstehen. Mafigebend der
Raum vom 31. 12. 37. Vgl. BGHSt. 8 170. Kritisch Wengler a. a. O. 531f., 64ff.,
731f., 871f.

Gleichgiiltig ist demgegeniiber grundsitzlich, auch fiir die Abgrenzung des
Interlokalen zum Internat. StR, ob innerhalb oder auBerhalb des Geltungsbereichs
der Bundesgesetzgebung und im letzteren Falle, ob unter deutscher oder auslandi-
scher Gerichtsbarkeit z. Z. stehend. Auch im Landesverratsrecht fassen wir diese
beiden Bereiche als,,fremde‘‘ Regierungen zusammen, Danach fallen unter das Inter-
lokale Strafrecht nicht nur dieSBZ,sondern auch das Saarland (vgl. jetzt dessen
Ges. Nr. 518 v. 9.7. 56 §2 Nr. 2, abgedr. unten Anh. Nr. 19), sowie die Gebiete
hinter der Oder-NeiBe-Linie, solange hier nicht vélkerrechtlich giiltige Gebiets-
veriinderungen vorgenommen worden sind. So mit Recht BGHSt. 8 170. Das
Rechtshilfeges. v. 2. 5. 53 gilt nach Creifelds JR 53, 205 zwar fiir die Saar,
nicht aber fiir die Ostgebiete, ,,weil dort z.Z. keine deutschen Gerichte und
Behorden bestehen‘, Darauf kann es fiir die Rechtshilfe ankommen (wozu
hier nicht Stellung zu nehmen ist), nicht aber fiir die Abgrenzung des inner-
deutschen Strafrechtsbereichs, der eben nicht mit der deutschen Gerichtsbarkeit
zu identifizieren ist. Kohlrausch hat 1940, als umgekehrt wie heute das Geltungs-
gebiet iiber das Territorium hinausging, mit Schirfe auf den Primat des Terri-
toriums hingewiesen und das Ausgehen vom Geltungsgebiet als petitio principii
bezeichnet.

4%
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DaB die SBZ Inland ist, stellt BGHSt. 5 364 klar. Es gibt nur eine einheitliche
deutsche Staatsangehorigkeit, also nur einen Begriff des ,,Deutschen*‘; BGHSt.
-5 317, aber unter Ablehnung der zonalen formlosen miindlichen Einbiirgerung
(Zweck des §16 I RuStAGes. und ordre public verletzt). Vgl. ferner LM Nr. 3 (betr.
Abtreibungen in Thiiringen) sowie BGH GA 1955 178 (betr. Meineid vor dem
zonalen Obersten Gericht).

Geltung fir Deutsche
§3

(1) Das deutsche Strafrecht gilt fiir die Tat eines deutsehen Staatsangehori-
gen, einerlei, ob er sie im Inland oder im Ausland begeht.

(2) Fiir eine im Ausland begangene Tat, die nach dem Recht des Tatorts
nicht mit Strafe bedroht ist, gilt das deutsche Strafrecht nicht, wenn die Tat
wegen der besonderen Verhiiltnisse am Tatort kein strafwiirdiges Unrecht ist.

(3) Eine Tat ist an jedem Ort begangen, an dem der Tidter gehandelt hat
oder im Falle des Unterlassens hiitte handeln sollen, oder an dem der Erfolg
eingetreten ist oder eintreten sollte.

Neueste Fassung durch 3. StAG.

Zu Abs. 1. 1. Personalgrundsatz, Grundsitzliches in Vorbem. I; zur Judikatur
8. noch Hamburg JZ 51 305.

2. Tat. Zweifelhaft ist, ob auch politische Delikte ,,Taten* im Sinne des § 3
sind. DaB Hoch- und Landesverrat gegen auslindische Staaten in den §§ 80ff. nicht
mitgemeint sind, ergibt sich aus dem Wortlaut der Tatbestdnde und aus §§ 102ff.
Aber auch fiirWiderstand, Meuterei und andereVergehen gegen die Staatsverwaltung
muB das gleiche gelten. Anders jedoch die alte preuBische Praxis sowie E 8 53;
wie hier E 14 124 (bestr., vgl. LK S. 649 Vorbem. vor § 110). Delikte gegen die
Rechtspflege eines fremden Kulturstaates (z. B. Meineid vor einem italienischen
Gericht) sind hingegen als ,,Taten‘‘ eines Deutschen im Ausland anzusehen; falsche
Anschuldigung auch wegen ihres Doppelcharakters, s. u. § 164 Anm. IV. Grund-
satzlich ebenso LM Nr. 2 zu § 3 mit Ubersicht. Entscheidend ist, ob uns die Hand-
lung ihrer Natur nach als Verbrechen erscheint, ob ein Rechtswert gemeinsames
Kulturgut ist oder nur Bestandteil einer positiven fremden Ordnung. Naheres
DStrR 41, 71f.; Mezger DStR S. 22ff.

Zu Abs. II. Ausnahmen. Die strenge Durchfiihrung des Personalgrundsatzes
wiirde zu Hérten fiihren; denn der Deutsche muB sich im Ausland gewissen dort
herrschenden Verhiltnissen anpassen. Abs. 2 schafft daher die Moglichkeit, diese
Besonderheiten zu beriicksichtigen; allerdings nur dann, wenn die Tat am aus-
landischen Tatort nicht mit Strafe bedroht ist, eine (anscheinend aus § 4 Ziff. 3 a.F.
iibernommene) Einschrinkung, die der Personalgrundsatz keineswegs fordert.

Auf Grund der besonderen auslindischen Verhaltnisse kann schon der Sinn des
Tatbestandes als typischen Unrechts entfallen. Da hier die tatsdchlichen Vor-
aussetzungen unserer Strafdrohung nicht gegeben sind, wiirde es ithrem Sinn nicht
entsprechen, sie anzuwenden.

Wenn dagegen am Tatort die gleichen Tatsachen nur strafrechtlich anders ge-
wertet werden, so steht dies im allgemeinen einer Bestrafung der Auslandstat nicht
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entgegen. Denn ob ein Handeln als Unrecht zu werten ist, dariiber miissen deutsche
MaBstabe entscheiden (ebenso jetzt BGHSt. 8 349, 357). Wenn etwa mannménnliche
Unzucht oder Abteibung (HRR 40 1141) am Tatort straflos sind, so hindert das die
Bestrafung des Deutschen nicht. Anders (gegen friih, Aufl.), wenn z. B. ein Deut-
scher im Ausland gewerbsm#8ig spielt. Denn § 285 ist im wesentlichen Polizeidelikt
zum Schutz der inléndischen Ordnung, kein delictum per se; vgl. Anm. zu §§ 284 {f.

Zu beachten ist aber, daB das Gesetz strafwitirdiges Unrecht fordert. Wenn
sich ein deutscher Kaufmann im Auslande, um wettbewerbsfiahig zu bleiben, den
am Ort herrschenden Anschauungen iiber Versprechungen, Kreditunterlagen
u. dgl. anpafit, kann er nicht wegen Betruges verantwortlich gemacht werden,
auch wenn dieser nach den deutschen MaBstiaben vorlige. Sein Handeln ist ent-
schuldigt, zum mindesten {iberschreitet es nicht die Schwelle der Strafwiirdigkeit;
vgl. im einzelnen Mezger, DStrR 41, 21.

Zu Abs. II1. Die Legaldetinition vom Ort der Handlung oder Unterlassung ent-
spricht der schon bisher herrschenden Ansicht. Vgl. E 23 156, 48 60, 50 423.

Aus der hier fir die Taterschaft gegebenen Regel folgt die gleiche fiir die
Teilnahme (a. A, Hartung RVerwBl. 40, 631ff., nach dem die Fragen fiir die
Teilnehmer offengeblieben sind, u. E 74 59, die die Entscheidung aus Akzessorie-
tatsfragen ableiten will; vgl. aber dazu jetzt §49a n.F.). Die Regel des Abs. 3
fiihrt unmittelbar auf die fiir alle Erscheinungsformen geltende Wesensbestimmung
des Verbrechens zuriick. Wenn ein Auslinder im Ausland Beihilfe fiir eine Inlands-
tat leistet, verursacht er eine im Inland eintretende Rechtsgutsverletzung und ist
deshalb strafbar. Aber das Verbrechen ist neben der Verletzung des einzelnen
Rechtsguts auch unertriagliches Beispiel einer Auflehnung gegen die Rechts-
ordnung in ihrer Gesamtheit, vgl. Syst. Vorbem. I. Als solches beriihrt es die inlin-
dische Rechtsordnung auch dann, wenn die schidlichen Folgen ausschlieflich das
Ausland treffen. Auch ein Auslinder, der im Inland Beihilfe zur Auslandstat eines
Auslinders leistet, ist daher strafbar.

Nach der Regel des § 3 Abs. 3 ist Anstiftung iiberall da begangen, wo die Ver-
leitung unternommen, wo sie wirksam geworden und wo der TatentschluBl verwirk-
licht worden ist; Beihilfe da, wo die férdernde Handlung erfolgt und wo der Erfolg
eintritt.

Im Ergebnis ebenso die Rspr.: E 57 145, 76 386 betr. Mittiaterschaft; E 67 138
betr. mittelbare Taterschaft; E 25 426 betr. Anstiftung; E 11 20, 20 169, JW 36
2655, E 74 59 betr. Beihilfe. Betr. Teilnahme an Zolldelikten vgl. BGHSt. 4 333
Zutr. Schroder ZStW 61, 129. Betr. Fortsetzungszusammenhang vgl. HRR 39 480.

Geltung fiir Auslinder § 4

(1) Das deutsche Strafrecht gilt auch fiir Taten, die ein Ausliénder im Inland
begeht.

(2) Fiir eine von einem Auslinder im Ausland begangene Straftat gilt das
deutsche Strafrecht, wenn sie durch das Recht des Tatorts mit Strafe bedroht
oder der Tatort keiner Strafgewalt unterworfen ist und wenn

1. der Tiiter die deutsche Staatsangehirigkeit nach der Tat erworben hat

oder
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2, die Straftat gegen das deutsche Volk oder gegen einen deutschen Staats-
angehorigen gerichtet ist oder

8. der Tiiter im Inland betroffen und nicht ausgeliefert wird, obwohl die
Auslieferung nach der Art der Straftat zulidssig wiire.
(3) Unabhiingig von dem Recht des Tatorts gilt das deutsche Strafrecht fiir
felgende Straftaten, die ein Auslinder im Ausland begeht:

1. Straftaten, die er als Triiger eines deutschen staatlichen Amtes oder als
Soldat der Bundeswehr oder die er gegen Triiger eines solchen Amtes oder
gegen einen Soldaten der Bundeswehr wilhrend der Ausiibung ihres
Dienstes oder in Beziehung auf ihren Dienst begeht ;

2. hoch- oder landesverriiterische Handlungen gegen die Bundesrepublik
Deutschland oder eines ihrer Liinder und Verbrechen des Verfassungs-
verrats;

3. Sprengstoffverbrechen ;
4, Kinderhandel und Frauenhandel;

5. Verrat eines Betriebs- oder Geschiiftsgeheimnisses eines deutschen Be-
triebes;

6. Meineid in einem Verfahren, das bei einem deutschen Gericht oder einer
anderen zur Abnahme von Eiden zustindigen deutschen Stelle anhiin-
gig ist;

7. Miinzverbrechen und Miinzvergehen;

8. unbefugter Vertrieb von Betiubungsmitteln ;

9. Handel mit unziichtigen Veroffentlichungen.

Abs. 3 Nt. 1 ist durch 3. StAG neu gefaft.

Zu Abs. 1. Territorialgrundsatz. Bei Inlandstaten von Deutschen gleiches zu
sagen, ist, da jetzt der Personalgrundsatz im Vordergrund steht, nicht mehr not-
wendig.

Zu Abs. II. Stellvertretende Strafrechtspilege. Bedingte Strafbarkeit: 1. Neu-
biirger werden nicht ausgeliefert (Art.16 Abs.2 8.1 GG). An Stelle der verwirkten
Auslandsbestrafung tritt daher die Bestrafung im Inland, und zwar nach deutschem
Recht (anders friiher, soweit das Auslandsrecht milder war, vgl. § 4 IT Ziff. 3 Abs. 2
a.F.). — Fliichtlinge stehen nach Art. 116 GG und den Fliichtlingsgesetzen
Inlindern gleich: Miinchen NJW b1 285, Karlsruhe MDR 51 118 (Herlan), BGHSt.
11 63. — 2. Schutz des deutschen Volkes oder des einzelnen Deutschen, falls die
zunichst erwartete Auslandsbestrafung versagt. — 3. Die Auslieferung kann dar-
an scheitern, daB mit dem betr. Staat kein Auslieferungsvertrag geschlossen ist; oder
daB dieser ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt hat; oder daB die Auslieferung
tatsidchlich unméglich ist, z. B. wegen Krieges. In solchen Fallen mu8 die Moglichkeit
geschaffen werden, zu strafen.

Vorausgesetzt ist in allen Fillen die Stratbarkeit im Ausland, gleichgiiltig unter
welchem Gesichtspunkt: RG HRR 39 1550, DJ 40 515, auch ob Strafantrag ge-
stellt: BGH NJW 54 1086.
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Auch in den Fillen, in denen der Tatort keiner Strafgewalt unterworfen ist
(Schiffbriichige auf hoher See, Polarexpedition), liegt stellvertretende Strafjustiz
vor. Nur setzt sich das deutsche Strafrecht hier nicht an die Stelle eines bestimmten
Auslandsstrafrechts, sondern es tritt fiir den Gedanken des Rechtes schlechthin ein;
in den Fillen der Ziff. 2 auch hier in Verbindung mit dem Schutzgrundsatz.

Zu Abs. III. Schutzgrundsatz und Weltrechtsgrundsatz. Im Gegensatz zum
Abs. II ist hier die Bestrafung der Auslandstat des Auslanders nicht bedingt durch
die Strafbarkeit am Tatort. Friiher war es nur so bei Hoch- und Landesverrat, bei
Amts- und bei Gelddelikten. Thnen entsprechen die jetzigen Nr. 1, 2 und 7. Hinzu-
kommen seit 1940 in Erweiterung des Schutzgrundsatzes: Nr. 5 (entsprechend
§ 20a UnlWetthbGesetz in der Fassung v. 9. 3. 32, abgedruckt Anhang Nr. 5);
Nr. 6: hier kommt es nicht darauf an, ob die den Eid abnehmende, sondern ob die-
jenige Behorde eine deutsche ist, bei der das Verfahren anhingig ist; z. B. Meineid
vor einem auslindischen Gericht, das von einem deutschen Gericht um Rechtshilfe
ersucht ist. — Der Universalgrundsatz (bisher nur bei Gelddelikten, jetzt Nr. 7)
ist erweitert um die Nr. 3, zwecks internationaler Bekimpfung von Terrorakten;
um die Nr. 4 (vgl. Anhang Nr. 3); um die Nr. 8, die dem internationalen Opium-
abkommen v. 23. 1. 12 u. 19. 2. 25, und um die Nr. 9, die internationalen Abkommen
v. 4. 5. 10 u. v. 12. 9. 23 entspricht.

Schiffe, Luftfahrzeuge
§5

Das deutsche Strafrecht gilt, unabhiéngig von dem Recht des Tatorts, fiir
Taten, die auf einem deutsechen Schiff oder Luftfahrzeug begangen werden.

Fiir deutsche Schiffe (nicht nur Kriegs- und Staatsschiffe) entspricht die Be-
stimmung dem anerkannten Recht. Vgl. Mettgenberg ZStW 52, 802, DJ 40, 641.
Nicht nur auf hoher See, sondern auch in fremden Kiistengewéssern sind sie, was
den Geltungsbereich des deutschen Strafrechts betrifft, Inland. Fiir Privatluft-
fahrzeuge iiber fremdem Staatsgebiet war die Frage volkerrechtlich streitig. Vgl.
Ztschr. f. Luftr. 1952, 84.

Ubertretungen
§6
Im Ausland begangene Ubertretungen sind nur dann zu bestrafen, wenn dies
durch besondere Gesetze oder durch Vertrige angeordnet ist.

Ob eine Ubertretung vorliegt, ist nach deutschem Recht zu beurteilen. E 18 299.
— Vereinbarungen der Justizverwaltungen geniigen nicht: LG Coburg NJW §6
1408 (betr. Osterreich).

Anrechnung
§7
Eine im Ausland vollzogene Strafe ist, wenn wegen derselben Handlung im

Inland abermals eine Verurteilung erfolgt, auf die zu erkennende Strafe in An-
rechnung zu bringen.
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I. Uber die Grundsatze der Anrechnung vgl. E 35 41.

II. Uber die Wirkungen einer Bestrafung durch Besatzungsgerichte Hamburg
MDR 49 54. Entspr. Anwendung geboten, BGH LM Nr.2 (Werner), Bamberg
HESt. 1 185; nur strafmildernd beriicksichtigen will BayObLG NJW 53 682 (vgl.
auch 50 358). Kern JW 1920, 652 wendet § 73 an; hiergegen Bremen NJW 50 918. —
Verbrauch der Strafklage jedoch, soweit nur Besatzungsinteressen verletzt: Frank-
furt HESt. 3 49.

III. Die Verurteilung mufl wegen derselben Tat i. S. d. § 264 StPO erfolgen,
gleichviel unter welchem rechtlichen Gesichtspunkt (vgl. schon oben zu § 4 Abs. 2).
BGH NJW 53 1522, LM Nr. 1, BayObLG NJW 51 370 (vgl. hier auch dariiber, da3
das Strafiibel den Tater wirklich getroffen haben muf, also nicht bei einer von
Dritten bezahlten Geldstrafe, bei ErlaB oder Vollstreckungsverjahrung).

§ 8 aufgehoben. Vgl. Vorb. IV vor § 3.

§ 9 hatte gelautet: ,,Ein Deutscher darf einer auslindischen Regierung zur Ver-
folgung oder Bestrafung nicht tiberliefert werden.“ Aufgehoben durch KRG Nrl1l.

Jetzt folgt die Nichtauslieferung Deutscher aus Art. 16 Abs. 2 GG.

§ 10 betraf Anwendbarkeit der allgemeinen Strafgesetze auf Militirpersonen ;
aufgehoben durch KRG Nr. 11.

Indemnitit der Parlamentsmitglieder der Linder
§11

Mitglieder eines Gesetzgebungsorgans eines zur Bundesrepublik Deutsch-
land gehorigen Landes diirfen zu keiner Zeit wegen ihrer Abstimmung
oder wegen einer Auflerung, die sie in der Korperschalt oder einem ihrer Aus-
schiisse getan haben, auBerhalb der Kirperschaft zur Verantwortung gezogen
werden. Dies gilt nicht fiir verleumderische Beleidigungen.

Sehrifttum: Bockelmann, Die Unverfolgbarkeit der Abgeordneten usw., 1950.
— Herlan, Die Immunitit der Abg., JR 51, 325. — Ders., Neues zum Immunitéts-
recht, MDR 51, 82.

1. Neu gefaBt durch 3. StrRAndGes.

II. Die vorl. Stelle betrifft die materiellrechtliche Indemnitit im Gegensatz zur
prozessualen Immunitit (vgl. fiir Bundestagsabgeordnete entspr. Art. 46 GG
mit, Art. 47). Sie schafft einen persénlichen StrafausschlieBungsgrund, bei
dem strafbare Teilnahme Dritter méglich bleibt, z. B. boswilliger Infor-
manten. Anders und zu weitgehend will § 100 ITI einen Rechtfertigungsgrund in
einem Sondergebiet konstruieren, mit unertriglichen Folgen der Straflosigkeit
auflenstehender Teilnehmer. Vgl. dort Anm, ITI.

III. Ob auBer den Landtagen (in den Hansestidten: Biirgerschaften) noch
andere Gesetzgebungsorgane in Betracht kommen, ist nach dem jeweiligen Landes-
verfassungsrecht zu entscheiden.

IV. Zur Praxis der Immunitét vgl. Schleswig MDR 51 56 (Anm. Herlan) sowie
fiir den Bundestag Koch, Bundesanz. Nr. 214 v. 3. 11. 51 8. 9.
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Indemnaitit der Parlamentsberichie

§ 12

Wahrheitsgetreue Berichte iiher die offentlichen Sitzungen der in § 11
bezeichneten Gesetzgebungsorgane oder ihrer Ausschiisse bleiben von jeder
Verantwortlichkeit frei.

I. Neu gefaBt durch 3. StrRAndGes.

II. Wahrheitsgetren ist nicht wortgetreu, sondern sinngetreu, und zwar nicht
nur fir Einzelheiten, sondern ~— bei nur teilweiser Wiedergabe — auch fiir den
Gesamtvorgang.

II. Rechtfertizungsgrund, vgl. Braunschweig NJW 83 516 (auch betr. Irrtums-
fragen). Keine strafbare Teilnabhme denkbar; anders bei § 11, s. dort Anm. II.

IV. Fiir Berichte iiber 6ffentliche Bundestagssitzungen entspr. Art. 42 Abs. 3
GG. — Auf Gesetzgebungsorgane auBerhalb der BR nicht: BGH NJW 54 1252



Erster Teil

Von der Bestrafung der Verbrechen,
Vergehen und Ubertretungen im allgemeinen

Erster Abschnitt
Strafen

Aus dem neueren Sehrifttum: Nagler, Die Strafe, 1. Hilfte, 1918; Mezger,
Strafzumessung im Entwurf, ZStW 51, 855; v. Hentig, Die Strafe, 1932 und 1954
(kriminalpsychologisch); Gallas, Kriminalpolitik und Strafrechtssystematik (Abh.
des Krim. Inst. Berlin), 1931; Exner, Studien iiber die Strafzumessungspraxis der
deutschen Gerichte, 1931. — Sinnwandel in der neuesten Entwicklung der Strafe,
in: Probleme der Strafrechtserneuerung, Festschrift fiir Kohlrausch, 1944, S. 24ff.;
Lange, Strafe und Erziehung im Jugendstrafrecht, ebendort s. 44ff. — Téter-
schuld und Todesstrafe, ZSt'W 62, 175{f.; Klug, Die zentrale Bedeutung des Schutz-
gedankens fiir den Zweck der Strafe, 1938; Klee, Die Krise der Siihnetheorie,
DStR 1942 S. 68ff.; Dreher, Uber die gerechte Strafe, 1947. — SJZ. 47, 562.
Buchwald, Zur Frage der richterlichen Strafzumessung, JR 48,143; Eb. Schmidt.
Probleme staatlichen Strafens in der Gegenwart, SJZ 46,204; Arndt, Das StrafmaB,
SJZ 46, 30; Wimmer, Schutzbediirfnis, Schutzwiirdigkeit, Strafwiirdigkeit, DRZ
48, 116; Heinrich, Zuchthaus und Gefingnis oder Einheitsstrafe? NJ 47, 29;
Pfander, Der zentrale Begriff ,,Strafe’, SchwZStR 61, 173ff.; Bockelmann,
Strafe und Erziehung (in Festschr. f. Gierke 1950 S.27ff.). — Zur Reform des
Strafensystems, JZ 51, 494; v. Weber, Die Sonderstrafe, DRIiZ 51, 153; Blau,
Nochmals: Die Sonderstrafe, JR 53, 323; Frey, Heinitz, Zum Ausbau des Strafen-
systems, ZStW 65, 3ff., 26ff.; Heinitz, Der StrafprozeB bei der richterlichen
Strafzumessung, ArchRWiPhilos. 27, 259; Strafzumessung und Personlichkeit, ZStW
63,57ff.; Hall, Die Freiheitsstrafe als kriminalpolitisches Problem, ZStW 66, 771f.;
Sicherungsverwahrung und Sicherungsstrafe, ZStW 70, 41; Schrioder, Gesetz-
liche und richterliche Strafzumessung, Festschrift f. Mezger 1954, 415ff.; Gut-
achten zur Strafrechtsreform von Mezger und Eb. Schmidt (Strafzweck und
Strafzumessungsregeln), Wiirtenberger und Sieverts (Unbestimmte Ver-
urteilung), Lange (Systematik der Strafdrohungen); Dreher, Bericht itber die
1. Arbeitstagung der Gr. Strafr. Komm., ZStW 66, 568ff.; Lange, Grundfragen der
deutschen Strafrechtsreform, SchweizZfStrR 1955, 373ff.; Spendel, Zur Lehre
vom Strafmafl 1954; Koffka, Welche Strafzumessungsregeln ergeben sich aus
dem geltenden StGB? JR 55, 322; Bruns, Zum gegenwirtigen Stand der Straf-
zumessungslehre, NJW 56, 2411f.; Jagusch, Die Praxis der Strafzumessung (aus
LK) 1956; Dreher, Doppelverwertung von Strafbemessungsumstinden, JZ 57,
155ff.; Lang-Hinrichsen, Zur Frage der Zurechnung von Folgen der Straftat
bei der Strafzumessung, GA 1957, 11f.; v. Weber, Die richterliche Strafzumessung,
1957 (C. F. Miiller); Sauer, Probleme der richterlichen Strafzumessung, GA 1957,
129; Nowakowski, Freiheit, Schuld, Vergeltung, Rittler-Festschr. 1957, 55;
Mergen ebendort S. 21; Kielwein S. 95 iiber moderne (internat.) Kriminalpolitik.



Vorbemerkungen vor § 13 H9

Zum Entwurf: Vom kriminalpolitischen Standpunkt aus: Eb. Schmidt
ZStW 69, 359; Heinitz ZStW 70, 1; vom kriminologischen Standpunkt:
Leferenz ZStW 70, 41; vom dogmatischen: Sax ZStW 69, 412.

Zur Strafbarkeit von juristischen Personen vgl. die Lit. unten zu D.

Yorbemerkungen

Ubersicht: A. Die Strafe: I. Bindungen durch das GG. — II. Strafawecke im
StGB. — III. Siihneidee und Schutzgedanke. — IV. Richterliche Strafzumessung. —
V. Strafensystem. — B. Die MaBregeln des StGB. — C. Das Jugendstraf-
recht. — D. Juristische Personen. — E. Ordnungswidrigkeiten.

Uber Wesen und Zweck der Strafe Klarheit zu gewinnen, ist den Menschen ein
Bediirfnis, seitdem sie iiber sich selber nachdenken, also ,,philosophieren‘‘. AuBer-
halb der Aufgabe dieses Buchs liegt ein Uberblick iiber die Strafrechtstheorien,
deren Wechsel den Wandlungen der Rechts-, Staats- und allgemeinen Weltanschau-
ung parallel geht. UnerlaBlich ist aber, den Standpunkt des geltenden Rechts
zu erkennen.

A. Die Strafe ist das klassische und zentrale, aber nicht mehr das einzige Mittel
des Strafrechts. Sie ist entsprechend ihrem besonderen Sinn und Zweck von den
MaBregeln und den sonstigen Hilfsmitteln des modernen Strafrechts abzugrenzen.
Die speziellen Strafzwecke kénnen daher nur im Rahmen der Strafrechtszwecke
iiberhaupt und diese wiederum wegen der Einheit der Rechtsordnung nur im
Einklang mit deren allgemeinen Zwecken bestimmt werden.

I. In erster Linie sind daher die Richtlinien und Bindungen des Grundgesetzes
zu beachten. Es setzt in Art. 1 die Wiirde des Menschen als Grundwert der Rechts-
ordnung und als uniiberschreitbare Grenze der Staatsmacht. Das ist fiir das Straf-
recht und seine Durchsetzung als schirfsten Ausdruck dieser Macht besonders
bedeutsam und hat in Bestimmungen wie § 136a StPO bereits seinen Niederschlag
gefunden. Menschenwiirde ist ohne Freiheit und damit — was immer iibersehen
wird — ohne Verantwortlichkeit nicht denkbar. Ihr entspricht allein die Bewertung
des Handelns nach verbindlichen, absoluten Ideen als dem tragenden Grunde des
Menschseins (im Gegensatz zur bloBen Beurteilung unter sozialen Zweckgesichts-
punkten). Solche Ideen positiviert das GG in Gestalt der materiellen Gerechtigkeit
als Kern des Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 in der Auslegung des BVerfG, JZ 54 32)
und des Rechtsstaats (Art. 20, 28 usw.) Niheres hierzu in ,,Der Rechtsstaat als
Zentralbegriff der modernen Strafrechtsentwicklung®, Tiibingen 1952. Aber auch
die strenge Gewaltentrennung des GG wirkt sich bestimmend auf das Strafrecht
aus. Sind absolut unbestimmte oder unbegrenzte Strafen zulissig? Dazu oben
§ 2 Anm. I. Darf dem Richter in besonders schweren Fillen die Strafbestimmung
villig vom Gesetzgeber iiberlassen werden ? Zu diesen Fragen vgl. die ,,Systematik
der Strafdrohungen* in Gutachten der Strafrechtslehrer zur Strafrechtsform. —
Uber Grenzen des Gleichheitssatzes bei der Strafzumessung vgl. BGHSt. 1 184.

Auch die Einzelbestimmungen des GG in Art. 102 (Todesstrafe), Art. 103
(nulla poena sine lege; ne bis in idem), Art. 104 (habeas corpus) geben die gleiche
allgemeine Richtung an.

Alle diese Grundsitze sind nicht, wie in der Weimarer Verf., nur formal und
programmatisch, also nur theoretisch verpflichtend, sondern material von den
angegebenen Werten her bestimmt ; und sie sind aktuelles Recht. Ein Versto gegen
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sie macht das Strafgesetz und seine Zweckbestimmung ungiiltig; ihre Einhaltung
wird durch Normenkontrolle gesichert, Art. 100 GG. Vgl. oben § 2 Anm. IIT A 6.

II. Das Strafgesetzbuch enthalt sich bewuflt einer ausdriicklichen Feststellung
bestimmter Strafzwecke (so die Motive, vgl. E 58 106). Anders voraussichtlich das
kiinftige Recht: ZStW 66, 571.

1. Wohl aber appellieren einzelne weittragende Gesetze an den Straf-
zweck oder setzen ihn voraus. So unter anderem:

a) §23 Abs. 3 Ziff. 1 nétigt den Richter zu der Frage, ,,wann das 6ffentliche
Interesse die Vollstreckung der Strafe erfordert® (s. u. § 23 Anm. IIl, Vorbem. II;
— b) §27Db zu der Frage, ob ,,der Strafzweck durch eine Geldstrafe erreicht wer-
den kann‘‘. — ¢) §§ 5, 17 JGG ,,wann Jugendstrafe erforderlich ist** — nach BGH
JR 54 149 muB gem. § 17 II Generalprivention aufler Betracht bleiben —, mit der
wichtigen MaBgabe der ,,schiadlichen Neigungen‘‘ und der ,,Schwere der Schuld‘;
vgl. auch §19 JGG (unbestimmte Strafe). — d) Nach §23 ,,kann‘* das Gericht unter
bestimmten Voraussetzungen die Strafvollstreckung aussetzen, nach §26 den
Verurteilten bedingt entlassen, nach § 51 Abs. 2 bei verminderter Zurechnungs-
fahigkeit die Strafe, nach § 106 JGG bei Heranwachsenden das allgemeine Straf-
recht mildern.

In allen diesen Fallen muB der Richter nach dem Willen des Gesetzes von einer
bestimmten Vorstellung iiber Sinn und Zweck der Strafe ausgehen und ist an sie
gebunden. Niemals handelt es sich um sein Belieben (so frither Dalcke zu §106 JGG)
oder um freies Ermessen. So mit Recht auch BGHSt. 7 28 (gegen E 71 179, 74 217)
fiir § 51 II. Naheres an den angegebenen Stellen.

2. Auch das System des Strafrechts nétigt zur Klarung der Strafzwecke.

a) Das Jugendstrafrecht hat man seit 1923 und mehr noch seit 1953 unter
dem Gesichtspunkt des hier iiberwiegenden speziellen Erziehungszwecks aus dem
allgemeinen Strafrecht herausgenommen. Die Nahtstelle beider Gebiete sind heute
die §§ 105, 106 JGG. Vgl. unten zu C.

b) Dem Strafensystem ist ein System von MaBregeln mit dem ausgespro-
chenen und ausschlieBlichen Zweck der Sicherung oder Besserung angeschlossen
worden. Auch in ihrem Bereich aber wird vor und neben ihnen Strafe verhingt
und volizogen. Diese muB also zum mindesten auch andere Zwecke verfolgen und
einen anderen Sinn haben. Und auBerhalb des Bereichs der Zweispurigkeit mufl
offenbar die Strafe alle durch die Tatsache jenes Systems anerkannten Strafrechts-
zwecke ,,einspurig’ mitiibernehmen, soweit das iiberhaupt mit ihrem Wesen ver-
einbar ist. So fiir den spezifischen Erziehungszweck des Jugendstrafrechts aus-
driicklich § 19 JGG.

¢) Das Strafensystem des StGB selbst ist sowohl nach der Schwere und
Dauer des Strafiibels wie nach dem Grade der MiBbilligung gestaffelt. Das letztere
Kriterium ist unerlaBlich ; die Ubelsvollziehung dagegen jetzt nicht mehr: §§ 23 —26.
Auch hieraus ist auf das Wesen der Strafe zu schlielen. Es muBl in der spezifischen
sozialethischen MiBbilligung liegen, nicht im Ubelscharaltter, den der Vollzug
der Strafe ohnehin mit anderen Tatfolgen teilt. Vgl. Vorbem. u. Anm. zu §§ 23ff.
sowie § 18 Anm. III.

d) Ansitze zum Taterstrafrecht. Straferhhung und Strafbegriindung
kniipfen neuerdings nicht mehr ausschlieBlich an Umstande der Einzeltat, sondern
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in gewissen Fallen an das Sein, die Existenzform des Téaters unmittelbar an: beim
gefihrlichen Gewohnheitsverbrecher des § 20a, beim ausbeuterischen Zuhilter des
§18la. Sind damit entscheidende Wertgesichtspunkte der Strafe verindert?
Dariiber unten zu § 20a und § 181a.

Der Zusammenhalt aller dieser positiven Bestimmungen zeigt, da8 das Gesetz
nicht nur dem Namen, sondern auch der Sache nach an der Idee der Strafe fest-
hilt, wie sie im RechtshewuBtsein von je her lebt. Dazu gehoren: Gerechte Ver-
geltung des schuldhaften Rechtsbruchs und Befriedigung des Siihnebediirfnisses,
durch deren Wirkung auf die Allgemeinheit oder durch Abschreckung Kriminell-
bereiter zugleich Verhiitung weiterer Verbrechen (Generalpravention) und
schlieBlich zweckmiBige, sei es erzieherische, bessernde, abschreckende oder
sichernde Einwirkung auf den straffillig Gewordenen (Spezialpravention).
Der zuletzt genannte Zweck, urspriinglich hinter dem Vergeltungsgedanken weit
zuriicktretend, ist durch alle groBlen Novellen seit dem Ende des ersten Weltkrieges
immer stirker betont worden. Das in einem jeden echten Strafrecht unauflosliche
Wert- und Zweckgefiige der Strafe ist damit aber nicht aufgehoben, kann es auch
nicht sein. Denn:

HI. Siihneidee und Schutzgedanke sind die beiden Komponenten einer jeden
sStrafeé. Jedes echte Strafurteil muB auf beiden beruhen. So auch schon der Art. 104
der Carolina von 1532 (Art. 105 ihrer Vorléduferin, der Bambergensis). Mit gesundem
Rechtsinstinkt sagt Johann v. Schwarzenberg: Der Richter habe die Strafen zu
verordnen und zu verhingen ,,aus Lieb der Gerechtigkeit und um gemeines
Nutz willen® (vgl. dazu Radbruch in Schweizer Z{StrR 55, 1941, S.113ff.sowie
in Arch. f. Rechts- und Sozialphilosophie 35, 1942, S. 1431f.).

Es ist das Verhiltnis von Gerechtigkeit auf der einen, ZweckmaiBigkeit auf der
anderen Seite; von Schuld und Siihne auf der einen, Gefihrlichkeit und Anpassung
bzw. Gesellschaftsschutz auf der anderen Seite. Im Strafbegriff liegt wie im Schuld-
begriff das logisch nicht lésbare, aber dem Menschen ewig aufgegebene Problem
von Sollen und Kénnen, von Freiheit und Notwendigkeit. Das sind ,,antinomische
Spannungen®, deren kriminalpolitische Entscheidung heute nur im Rahmen der
verbindlichen Grundordnung gesucht werden kann (oben zu I). ,,Gerecht’ mufl
die Strafe immer sein. Thre ZweckmiBigkeit kann hiermit vereinbar, sie kann
aber nicht ein Ersatz fiir Gerechtigkeit sein. Das ist auch de lege ferenda die Mei-
nung der Strafrechtskommission, vgl. den Bericht von Dreher ZStW 66, 572.

1. Nur innerhalb des in der Wertwelt unserer Kultur unaufhebbaren Span-
nungsverhaltnisses von Gerechtigkeit und ZweckmiaBigkeit — das
letzten Endes Ausdruck der Spannung zwischen Individualitit und sozialer Funk-
tion im Bilde des Menschen selbst ist — sind unter den Sinngebungen und Zweck-
setzungen der Strafe als Siithne, Vergeltung, Allgemeinabschreckung, Abschreckung
des Taters, Besserung, Erziehung und Sicherung Akzentverschiebungen zu-
lassig. Was der eine Strafzweck gebietet, mufl mit dem anderen wenigstens ver-
einbar sein. Inwieweit eine Synthese in Gestalt etwa der Generalprivention durch
Vergeltung oder der spezialpriventiv gefaBten Siihneidee, also ein Ineinander der
Strafzwecke das Nebeneinander zu ersetzen hat, ist hier nicht niaher auszufiihren..
Akzentverlagerungen werden bald durch neue geistige Stromungen, bald durch
praktische Bediirfnisse ausgelést, ergreifen bald das gesamte Gebiet des Strafrechts,
bald nur einzelne Teile davon.
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So war die nach Kriegsende erfolgte riicckwirkende Einfithrung der Todesstrafe
fiir bestimmte politische Delikte in Lindern, die diese Strafe sonst abgeschafft
hatten, aus einem elementaren Vergeltungs- und Siihnebediirfnis zu erkliren,
ebenso das KRG Nr. 10. Vgl. ferner z. B. § 4 der Wiirtt. VO vom 16. 5. 47, wonach
Verbrechen oder Vergehen, die in der nationalsozialistischen Zeit aus politischen
Griinden nicht bestraft wurden, zu verfolgen sind, ,,wenn die Grundsitze der
Gerechtigkeit, insbesondere die Gleichheit aller vor dem Gesetz, die nachtrigliche
Siihne verlangen*‘; entspr. Art.1 des Ahndungsges. (US-Zone), dazu Frankfurt,
SJZ 48 272. Im Wirtschaftsstrafrecht andererseits machten sich in der Notzeit
starke generalpriventive Stromungen geltend. Vgl. etwa die Wirtschaftsstraf-VO
der Sowjet. BesZone v. 23. 9. 48 (ZentrVOBL. S. 439) oder die in JR 47 62 wieder-
gegebene Weisung der Berliner Alliierten Kommandantur sowie aus der Rechtspr.
Gera NJW 48 317. Im Jugendstrafrecht wiederum geht die Tendenz dahin, die
Strafe moglichst weitgehend durch — spezialpriventive — Erziehungsmafregeln zu
verdringen.

In der Hitlerzeit war zunichst der Siihnegedanke betont, spiter aber in der
Praxis durch einen immer riicksichtsloser gehandhabten ,,Schutz*-Zweck ver-
dringt worden. Fiir diese Entwicklung besonders charakteristisch die zweimalige
Umgestaltung des § 48 der Strafvollzugsordnung in den Jahren 1934 und 1940
(vom Besserungs- zum Sithnezweck und von diesem zum Sicherungszweck) sowie
das Ges. v. 4.9. 41, in dem ,,Schutz des Volkes oder gerechte Siihne‘* als blo8
alternative Voraussetzungen der Strafe verlangt wurden, unter bewuBter Vor-
anstellung des ersteren, derart, dafl selbst die Todesstrafe, auch wenn sie ,,nicht
verdient‘‘ war, als ,,sichernde MaBnahme* verhingt wurde. So E 77 27 und 105.
Dazu Niethammer, DRZ 46 13, aber auch Dahm und Exner in Festschr. f. Kohl-
rausch S. 1 und 24.

2. Die Strafzwecke konnen sich im Einzelfall wohl decken. Oft aber kellidieren
sie miteinander. So wenn ein vermindert Zurechnungsfihiger zugleich besonders
gefihrlich ist (§ 51 Abs.2 i. V. m. §20a), vgl. BGH LM § 20a Nr. 3. Oder wenn die
Hiufung von Fillen bestimmter Taten, etwa von Verkehrsdelikten, auch in einem
leichten Fall exemplarische Strafe nahelegt. Diese antinomischen Spannungen
erkennt das Gesetz neuerdings selbst ausdriicklich an, wenn es auch da, wo Straf-
aussetzung zur Bewédhrung oder bedingte Strafentlassung spezialpriventiv geboten
sind, sie dennoch nicht zwingend, sondern nur als moglich vorsiecht und das
,offentliche Interesse'* u. U. die Aussetzung verhindern 1i8t.

Eine gewisse Anniherung der Strafzwecke aneinander ergibt sich aus den
Tendenzen der neueren Strafrechtsentwicklung und den Wandlungen der Straf-
rechtszwecke. Im einzelnen:

a) MafBstab gerechter Vergeltung und Siihne ist im Rahmen der Rechtsgiiter-
ordnung nicht mehr in erster Linie die Gré8e des Erfolges, sondern die Schwere der
Schuld: arg. § 56. Ausdriicklich so § 2 Entn. 1959,

b) Die zweckmiBige Einwirkung auf den einzelnen Titer mufl so weit das Ziel
sein, wie mit der Geltung der Rechtsordnung einerseits und dem Gedanken einer
vom Titer selbst anzuerkennenden Siihne fiir Schuld andererseits vereinbar ist,
arg. §§ 23ff., 27b.

c) Die allgemeine Verbrechensvorbeugung ist nicht in erster Linie durch ab-
schreckende Hirte, sondern durch Befriedigung des Rechtsgefiihls der Allgemein-
heit, soweit es anerkannt werden kann, zu erstreben.

Soweit die Gegensitze unaufhebbar bleiben, ist von dem oben entwickelten
Ausgangspunkt hier folgendes zu erwigen:
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3. Fiir eine grundsiifzliche Gleichrangigkeit von Vergeltung, General- und
Stezialprivention spricht seit dem 3. StrRAndGes. die gegensinnige Bedeutung
des ,,kann‘‘ in §§ 23, 26 einerseits, § 51 Abs. 2 andererseits. Dort bedeutet es, daB
Erfordernisse der Vergeltung oder der Generalprivention die an sich gegebene
spezialpriventive Indikation fiir eine Strafaussetzung ausschalten konnen, hier
umgekehrt, daf spezialpriaventive Notwendigkeiten die unter dem Gesichtspunkt
gerechter Vergeltung nahegelegte Strafmilderung hindern. Zu § 51 Abs. 2 betont
BGHSt. 7 28 den Grundsatz der Schuldangemessenheit der Strafe. Vgl. unten
IV 7 und §51 Anm. XI.

4. Doch a8t sich die Frage nach dem Strafzweck abstrakt iiberhaupt nicht
beantworten. Vielmehr ist zu unterscheiden:

a) Wo die Strafe alle Zwecke des Strafrechts zu wahren hat, weil sie einzige
Reaktion ist, mufl sie Besserungs- und Sicherungszweck starker betonen als da,
wo ihr diese Aufgaben durch Mafregeln oder andere Straftatfolgen abgenommen
werden.

b) Die Strafrechtszwecke entwickeln und wandeln sich. In dem véllig iiber-
sehenen Hinweis darauf (an Hand des § 27b) liegt die bleibende Bedeutung der
RGSt. 58 106 (109), unten zu IV 7, nicht in der vermeintlichen endgiiltigen Fest-
legung einer Rangordnung. Diese wollte der Gesetzgeber gerade verhiiten, indem
er die Strafzwecke der immer erneuten Bemiihung von Wissenschaft und Praxis
iiberantwortete. Der allzu oft zitierte Satz von Kohlrausch etwa: um General-
pravention brauche man sich nicht zu sorgen, gilt nur fir ruhige Zeiten mit aus-
geglichenen Wertungen. In krisenhaften Zeiten liegt hier die Hauptsorge, aber auch
bei radikalem Wandel der Lebensverhiltnisse: Verkehrsdelikte infolge Motori-
sierung.

c) Fiir Gesetzgeber, Richter, Vollzugsheamte stellt sich die konkrete Aufgabe,
den Strafrechtszwecken gerecht zu werden, ganz verschieden dar. Das Gesetz mufl
in der Typenbildung den generalisierenden Zwecken der Vergeltung und General-
pravention in erster Linie Rechnung tragen; in einem Rechtsstaat ist zudem grund-
sitzlich die verwirklichte oder angestrebte bestimmte Tat alleinige Richtschnur
(vgl. die Zuriickdrangung der Personlichkeitswiirdigung in BGHSt. 3 330). Der
Richter muf Tat und Téter wiirdigen, wird aber in steigendem MaBe auf den Tater
hingewiesen: §§ 20a, 23£f., 27b, 51 1I StGB, 105ff. JGG. Fiir den modernen Vollzug
ist die Personlichkeit des Téaters Richtschnur, die Tat Grenze. Daher sind die
Grundsétze iiber den Vollzugszweck (s. 0. und in §§ 90, 91 JGG) keineswegs iden-
tisch mit den Gesamtzwecken des Strafrechts. So auch E 59 51. Und die Straf-
bemessungsregeln sind nicht einfach eine Anwendung der generalisierenden Ma8-
stibe des Gesetzes auf den Einzelfall. Néheres s. u. zu IV.

d) Die Grundbegriffe ,,Tat und Schuld%, in denen RG 58 109 und ihm folgend
BGHSt. 8 179 ' gegensitzliche Gesichtspunkte fiir die Strafzumessung sehen, sind
zu abstrakt gefafit. Tat: nicht schlechthin die Folgen, wie der BGH annimmt,
sondern nur die verschuldeten diirfen hier ins Gewicht fallen (jetzt auch arg. § 56).
So die Entwiirfe nach dem VE 1909, z. B. § 62 Entw. 1959, die heute schon als
Ausdruck des Schuldstrafrechts verbindlich sind. Vgl. auch Art. 43 SchwStGB. —
Schuld: hier ist zwischen tatbestandsgebundener, dem Unrecht entsprechender
und freier (,,béswillig, ,,gewissenlos‘) zu unterscheiden, ferner zwischen akuter
Tat- und chronischer Taterschuld. Die Beschrinkung der Tatfolgen auf die ver-
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schuldeten einerseits und die regelmaBige Unrechtsbezogenheit der Schuld
andererseits ebnen den nach BGH grundlegenden Gegensatz weitgehend ein.

e) Auch bei den einzelnen Deliktsgruppen sind die Strafrechtszwecke ganz ver-
schieden betont. Bei Hoch- und Landesverrat itiberwiegt die Generalprivention,
Bei Mord und Totschlag der Gedanke der Siihne und Vergeltung. Bei Diebstahl
kommt es weit mehr auf Spezialpravention an. Diese Differenzierungen iiber-
echneiden sich mit den vorangehenden. Vgl. im einzelnen Sauer, Kriminalsoziologie,
wenn auch seinen Typenbildungen nicht immer gefolgt werden kann,

IV. Fiir richterliche Strafzumessung innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens
enthilt dasStGB — anders das JGG in §18 Abs. 2 und der Entw. 1959 in §§ 62 ff. —
keine allgemeinen Vorschriften. Der Richter wird hier meist auf die allgemeinen
Strafzwecke verwiesen; so auch die friitheren Aufl.

1. Naheres Zusehen zeigt jedoch, und die neueste Entwicklung des Strafrechts
rwingt in verstirktem MaBe dazu, auch hier zu differenzieren. Vgl. schon oben
IIT 4 ¢. Die Problematik wird im Wandel der Entwiirfe sichtbar. Nach Radbruch
sind die gesetzlichen Strafdrohungen nach der Schwere der Taten abgestuft, die
Strafbemessung dagegen ist nach der Art der Verbrecherpersonlichkeit differen-
ziert. Bem. zum Entw. 22, dessen § 67 dieser Forderung entspricht: maBgebend
ist, inwieweit die Tat auf einer verwerflichen Gesinnung oder Willensrichtung des
Titers oder aber auf Ursachen beruht, die ihm nicht zum Vorwurf gereichen;
hauptsichlich: Beweggriinde, Einsichtsfahigkeit, Vorleben, perstnliche und wirt-
schaftliche Verhaltnisse und Verhalten nach der Tat. Dem folgt der AE 25.
Die Fassung der Reichsratsausschiisse, der Entw. 27 und 30 sowie jetzt § 62 Entw.
1959 folgen, greift dagegen auch auf die Folgen der Tat zuriick (so VorE 1909),
freilich nur auf die verschuldeten. Von dieser nach den Entw. noch offenen Ent-
scheidung hingt es ab, ob die richterliche Strafzumessung rein titer- oder auch
tatbezogen ist, ob ihre Zwecke mit denen der gesetzlichen Strafdrohungen identisch
(so die herrschende Meinung) oder ihnen komplementar sind (letztere, indem sie der
vorwiegend generalpriventiven Aufgabe der gesetzlichen Strafdrohungen die spe-
zialpraventive Resozialisierungsaufgabe hinzufiigen; in letzterem Sinne Dreher
NJW 51, 245 sowie — im Anschluf} an dltere AuBerungen von Kohlrausch — Eb,
Schmidt MatStrR Ref. 17f.). — Der Schliissel zu dieser Frage ist de lege lata allein
im Gedanken des Schuldstrafrechts zu finden. Dieser schliet zunichst (arg. § 56)
alleunverschuldeten Folgen der Tat aus. Freilich sollen dem Tater nach BGHSEt.
(GrSen) 10 259 (= JZ 58 173 mit abl. Anm. Heinitz, vgl. auch Lang-Hinrichsen
GA 1957, 1) eine schuldhaft herbeigefiithrte (tefahrenlage und die aus ihr erwach-
senen Schadensfolgen strafscharfend zugerechnet werden diirfen, diese auch dann,
wenn sie im besonderen nicht vorauszusehen waren. Das lauft aber auf eine Haf-
tung fiir das versari in re illicita hinaus. Und diese ist mit der Tatbestandsma-
Bigkeit der Schuldzurechnung, die jetzt BGHSt. 10 35 (entgegen BGHSt. 3 342)
anerkennt, nicht vereinbar. Vgl. Anm. IV a zu §59.

Fiir die verschuldeten Folgen einzustehen aber ist in dem Sinne geboten,
dafl besonders schwere Folgen dann auch besonders schwer ins Gewicht der Straf-
zumessung fallen miissen. Hierzu gehort die konkrete Gefahr einer infizierenden
Wirkung der Tat, wenn sich der Téter ihrer bewuBt sein konnte und daher muBte;
vgl. unten zu 5. Unter dieser Voraussetzung sind also auch generalpriaventive
Erwagungen heranzuziehen, wie etwa die Hiufung bestimmter Straftaten. Zutr.
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Schultz MDR 51, 660. Und den verschuldeten Folgen muB, wie ebenfalls die
neueste Strafrechtsentwicklung zeigt (§§ 43 n. F., 49a, 56, 315a, 330a), die ver-
schuldete Gefihrdung gleichstehen. Das ist besonders fiir Verkehrsdelikte wichtig.
Bei der Entscheidung iiber die SzB sind diese Gesichtspunkte schon hervorgetreten
(8. u. §23 Anm. IIT).

2. Zweilelstille. Was zur richterlichen Strafzumessung gehort, mu8 entschieden
werden, weil die Strafzwecke fiir Gesetzgeber und Richter verschieden betont sind
(8. 0. III 4¢) und weil prozessual fiir die Zumessung besondere Regeln gelten. Vgl.
ferner unten zu 3.

a) Die Anrechnung der Untersuchungshaft gehort ,,der Sache nach* zur StZum.
So E 59 232, Bremen NJW 51 286, OGHSt 2 219, BGHSt 1 105, 108 (gegen E 66
353, Braunschweig Nds.Rpfl. 51 110); auch Hamm SJZ 49 138, dazu Sachs 104ff.
Ebenso Wiirtenberger JZ 52, 545 mit Hinweis auf den Ubelcharakter auch der UHaft,
was allerdings nicht entscheiden diirfte. Im Ergebnis ist dem — gegen Binding,
M. E. Mayer u. a. — zuzustimmen, da die Strafe heute nicht mehr ausschlieSlich
nach der Tatschuld, sondern auch nach dem Verhalten vor und nach der Tat, also
auch im Verfahren, zu bemessen ist.

b) Dagegen wird die Besonderheit der Strafaussetzung zur Bewidhrung nicht
erfaBt, wenn man in ibr nur eine Strafzumessungsregel sieht. Denn in der Straf-
vollstreckung ist der Verurteilte trotz aller erzieherischen Bemiihungen doch
duldendes Objekt, an dem der Ausgleich der verletzten Rechtsordnung vollzogen
wird. Die SzB dagegen sucht ihn zu einem Subjekt des Strafrechtsverhaltnisses
zu machen, zu einem aktiv Mitwirkenden, der jenen Ausgleich durch Erfiillung
gesteigerter sozialethischer Pflichten und Leistungen selbst vollzieht. Sie will da-
mit jenen autonomen Ansatz der Siihne ermoglichen, auf den namentlich Eb.
Schmidt als wesentliche Strafkomponente hingewiesen hat (s. u. § 24 Anm. III).
Hierfiir aber fehlt regelmiBig die Voraussetzung, wenn sich der schuldige Téter
etwa durch hartnackiges Leugnen dem Recht verschlieBt. Derartiges Verhalten
muB daher bei der SzB anders, in der Regel schwerer, ins Gewicht fallen als bei der
sozialethisch anspruchsloseren Strafzumessung. Vgl. § 23 Anm. V 1.

c) Das gilt entsprechend von der gleiche Ziele wie die SzB verfolgenden bedingten
Entlassung. Dariiber § 23 Vorbem. ITI und § 26 Anm. II, bes. BGHSt. 6 215 betr.
b. E. und Strafzwecke.

d) Die bes. schweren Fille gehen, wie sich aus ihrer Entstehungsgeschichte
ergibt, auf § 77 Entw. 1927 zuriick, der auch auf die besonderen Tatumstinde und
-Folgen abstellt (s.0. § 1 Anm, V 1). Und ihr Gegenstiick, die minder schweren
Fille, grenzen BGHSt. 4 8, 230 selbst dadurch von den mildernden Umstéinden ab,
da8 sie die Personlichkeit des Taters ausscheiden, soweit sie nicht fiir die Fest-
stellung der Einzeltatschuld heranzuziehen ist. Darin liegt ein innerer Widerspruch,
Denn bei der Strafzumessung kommt es auf die uneingeschrinkte Personlich-
keitswiirdigung entscheidend an. Allerdings ist auch der Gegenmeinung nicht zu-
zustimmen, nach der hier Tatbestandsbildungen vorliegen (Maurach JZ 53, 278).
Es handelt sich um Prigungen eigener Art, die noch den Verbrechensbegriff
differenzierend weiterbilden (etwa durch Typisierung bestimmter Angriffsmittel
wie in § 292), dabei jedoch im Gegensatz zu den notwendig abschlieBenden Tat-
bestandsmerkmalen exemplikativ vorgehen, oder die — in den nicht benannten

5 Kohlrausch-Lange, StGB, 42. Aufl.
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Fallen — den Richter nur allgemein auf seine Grundmerkmale Tat und Schuld
und ihre kumulative Steigerung festlegen.

Die praktische Folge ist, daB rein in der Person des Taters liegende Griinde —
etwa ein starkes Sicherungsbediirfnis ihm gegeniiber, ohne daB aber die Voraus-
setzungen der §§ 20a, 42e vorligen — fiir sich allein nicht zur Annahme eines
besonders schweren Falles fiihren diirfen, wie auch umgekehrt dieser nicht aus
solchen Griinden verneint werden kann, selbst wenn sie zur Strafmilderung drangen.
Ebenso fiir den letzteren Fall, allerdings mit formaler Begriindung, BGH St. 5 211
(gegen Koblenz JZ 53 278 mit zust. Anm. Maurach; vgl.dazu auch oben § 1 Anm. V3,
MatStRRef. S. 82). Als Strafzumessungsgriinde kimen derartige Momente da-
gegen sogar primér in Betracht. BGHSt. 2 181, 183 spricht denn auch richtiger
von Strafbestimmungsgriinden (ohne sie allerdings von jenen abzuheben).

e) Die minder schweren Fille — sie, nicht die mildernden Umstinde sind das
Gegenstiick zu den bes. schweren Fillen, wenn sie sich iiberhaupt von jenen unter-
scheiden lassen — werden von BGHSt. 4 8 und 230 unter Berufung auf die Motive
dahin, charakterisiert, dal hier die Personlichkeit des Téters hinter der Wiirdigung
der Folgen und der Gefihrlichkeit des verbrecherischen Willens zuriicktreten
miisse. Dann aber sind auch sie keine echten, nimlich individualisierenden Straf-
zumessungsgriinde, sondern noch typisierende gesetzliche Strafbestimmungs-
griinde. Der Richter hat dann wie der Gesetzgeber, der ihm hier eine echte legis-
latorische Aufgabe iiberbiirdet hat, die generalisierenden Strafzwecke zu betonen.
Der BGH hat a.a.0. S.9—11 und S. 232 die Quadratur des Zirkels versucht,
indem er den unbezweifelbaren historischen Willen des Gesetzgebers, zwei ver-
schiedene Fallgruppen zu schaffen, nach wie vor fiir verbindlich hilt und doch die
Personlichkeit des Titers auch fiir die Bestimmung des minder schweren Falles
in vollem Umfange heranziehen will. Damit ist der Sache nach die Unterscheidung
gefallen. Denn:

f) Die mildernden Umstiinde sind echte Strafbemessungsgriinde. Hierfiir sind
nach st. Rspr. alle Umstiénde, die fiir die Wertung der Tat und des Téters in Be-
tracht kommen, heranzuziehen und zu wiirdigen, gleichgiiltig, ob sie der Tat selbst
innewohnen und sie begleiten oder ihr vorausgehen oder nachfolgen: BGHSt. 4 9
im AnschluB an RGSt. 48 308, 310; 59 237. Noch dariiber hinaus fiihrt es freilich,
daB der BGH ,,auch Umstinde, die mit der Tat und der Schuld keinen Zusammen-
hang haben®, also nicht unter jene Wertung fallen, beriicksichtigt wissen will,
wenn hieraus gefolgert wird, der Strafzweck konne auch durch eine mildere Strafe
erreicht werden. Hierzu unten zu IV 4. Kaum vereinbar auch mit BGH JR 54 389,
s. u. zu IV 8. — Neuvordnung des ganzen Systems in §§ 84 ff. Entw, 1959.

g) Der vermeidbare Verbotsirrtum ist auf der Grundlage von BGHSt. 2 194
(GrSen.) ebenfalls Strafzumessungsgrund. Hier fehlt nicht nur die ges. Bestimmung
der Strafe, sondern auch die ihrer Voraussetzung: der Schuld. Vgl. aber § 59 V 3e
sowie Jagusch LK IV 7a vor §13.

h) Auch die Eigenschaft als getihrlicher Gewohnheitsverbrecher ist ein Straf-
zumessungsgrund, BGHSt. 4 226. Dariiber unten IV 5 und § 20a Anm. IIL

3. Zwischen generalisierender Bestimmung der Strafrahmen und ibrer typischen
Voraussetzungen durch den Gesetzgeber einerseits, individualisierender Zumessung
der Strale im Einzelfall durch den Richter andererseits besteht nach alledem ein
methodischer Gegensatz, Er entspricht der sachlich durchaus verschiedenen Be-
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deutung der einzelnen Strafzwecke fiir den tatorientierten Gesetzgeber und den
Richter, der den Tater vor Augen hat; dariiber oben III 4c¢). Die schon rechts-
staatlich so bedenkliche Technik der unbenannten bes. schweren Falle zeigt hier
ihre weitere Problematik als Verletzung der Gewaltenteilung. Und zwar nicht
nur instanzmiéBig, sondern auch methodisch. Der Richter muf3 hier nicht nur an
Stelle des Gesetzgebers, sondern als Gesetzgeber werten. Gleich zwei fremde Auf-
gaben gind ihm iiberbiirdet: vm die Strafinderung generalisierend bestimmen zu
kénnen, mulb er ihre Voraussetzungen, die Modifikation der jeweiligen Deliktsart,
typisieren. Dazu jetzt grundsitzlich das Gutachten des BGH in NJW §4 347,
Leitsatz b) betr. ,,Richterrecht‘‘.

4. Selbst im hiernach verbleibenden Bereich der echten Strafzumessung aber
kann der Richter nicht einfach die summarischen Strafzwecke in Kleingeld um-
wechseln. Er mu8 die Strafe u. U. praeter oder sogar contra verbum legis bemessen,
namlich ausgleichend beriicksichtigenswerten Gesichtspunkten gerecht werden,
die in der gesetzlichen Typik nicht in Erscheinung treten, durch einen Fehler des
Gesetzes oder seiner Anwendung unter den Tisch gefallen sind oder sich erst durch
den Wandel der Wert- oder Wirklichkeitswelt ergeben oder verstirkt haben. Dies
alles freilich stets nur im Rahmen eines immanenten sachlichen Ausgleichs: um
individualisierend den generellen Gesamtwertungen des Gesetzes bei lokalen
Unstimmigkeiten am besten gerecht werden zu koénnen, oder auch im Sinne eines
methodischen Ausgleichs. So BGHSt. 1 131, 308: Die Weite eines Strafrahmens
findet ihr Gegengewicht in verpflichtenden Grundsitzen der Strafbemessung. —
Nicht etwa darf der Richter generell seine eigenen Wertungen an die Stelle der
gesetzlichen setzen, etwa z. B. durch prinzipielle Verhingung der Mindeststrafe
bei Fillen des § 175. BGHSt. 1 136 kommt allerdings einer generellen Gesetzes-
korrektur gleich und iiberschreitet damit die richterlichen Moglichkeiten (betr.
obere Strafgrenze bei § 49a). Vgl. dort Anm. IT.

So muBten bis zum 3. StrRAndGes. die offensichtlichen Unstimmigkeiten in
den Strafrahmen der Tétungsdelikte moglichst im Wege der Strafzumessung aus-
geglichen werden, BGHSt. 1 239. Ferner BGHSt. 8 178: ,,Solange sich der Gesetz-
geber nicht zu einschneidenden MaBnahmen gegen angetrunkene und andere
leichtfertige Kraftfahrer entschlieSt, ... werden die Gerichte sie nachdriicklich
sanwenden miissen* (sc. Grundsitze iiber Straferschwerungsgriinde). Unzutrig-
lichkeiten ergeben sich namentlich dann, wenn ein Novellengesetzgeber ganz
andere, spater wieder verlassene Anschauungen von den Strafgriinden, -zwecken
und -hohen verfolgte als der urspriingliche. So etwa in den jetzt noch nicht be-
reinigten Fillen der §§ 153 einerseits, 156 andererseits, und § 218 Abs. 3. Dazu
NJW 53, 1161, aber auch MaaBen MDR 54, 4f. Soweit sich die durch § 56 ent-
standenen Unstimmigkeiten zwischen den Strafrahmen der §§ 222/226, 221 III/217,
222/224/226/229 11/251 nicht konstruktiv beseitigen lassen, wird es ebenfalls richter-
lichen Ausgleichs im Einzelfalle bediirfen. — Mit dem Grundsatz des § 50 Abs.1 und
seiner Ausprigung bei den uneigentlichen Amtsdelikten ist die volle Akzessorietit
bei den eigentlichen Amtsdelikten unvereinbar. Auch dieser Fehler des Gesetzes
ist de lege lata nur bei der Strafzumessung zu berichtigen (vgl. jedoch auch den
Konstruktionsversuch von Mezger Lb. S.452). Auch daB der Anstifter u. U.
schlechter wegkommt, wenn der Angestiftete untitig bleibt (§ 49a), sollte durch
Strafzumessung ausgeglichen werden: so die (aufgegebene) BGHSt. 1 131. Dazu
Niese JZ 53, 175. Allgemein 148t sich auf dem Boden der limitierten Akzessorietit

5%
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der Gedanke dogmatisch nicht zum Ausdruck bringen, daB der Anstifter den An-
gestifteten in Schuld und Strafe gefiihrt hat (vgl. schon RGSt. 15 314). Das
muf die Strafzumessung, etwa wenn der Haupttiter unbescholten war, ergéinzen. —
Vgl. auch BGHSt. 1 137 (Angestiftetsein als Strafmilderungsgrund); grundsatzlich
hierzu meine Notw.Teiln. S, 29ff., 46ff. — VerstoBe gegen das Besatzungsrecht
konnen bei der Titerwiirdigung Strafzumessungsgrund sein: BGH MDR §4 528.
— Hiaufung von Strafmilderungsgriinden (§§ 51 II, 55 II): vgl. unten zu 9.
— Beim Fortsetzungszusammenhang verlangt die Praxis Gesamtvorsatz. Dazu
BGH JR 53 430: Wenn der zunichst widerstrebende Beteiligte, der von Fall zu
Fall verfilhrt werden muB und deshalb sittlich in der Regel héher steht, hoher
bestraft werden muf als der mit Gesamtvorsatz und damit ,,fortgesetzt'* handelnde
Teilnehmer, so muB es dem Tatrichter iiberlassen bleiben, bei der Festsetzung
der Strafe einen gerechten Ausgleich zu schaffen.

5. Die Strafzumessung andert also gegeniiber den gesetzlichen Strafdrohungen
nicht nur die Akzente der Strafzwecke, sondern u. U. auch die des Verbrechens-
begriffs. Sie ist auf die Gesamtheit der Strafrechtszwecke zu beziehen. Daraus
folgt, daB3 der Richter in diesem weiteren Rabmen auch Umstiande aulerhalb der
eigentlichen Strafzwecke und jenseits von Tat und Schuld zu beriicksichtigen hat.
Z. B. der Tater ist nach der Tat durch einen schweren Unfall aktionsunfihig
geworden. Dies gilt namentlich auch da, wo die verschuldete Gefahrlichkeit des
gefihrlichen Gewohnheitsverbrechers als solche einen gesetzlich vor-
geschriebenen oder zugelassenen Strafschirfungsgrund bildet (hier wie andererseits
bei den mildernden Umstinden kommt es auf den tatsichlichen Charakter als
individualisierenden Strafzumessungsgrund an, nicht auf die formelle Frage, ob
der Gesetzgeber die individualisierenden Momente schon angibt oder, wie bisher
bei der allgemeinen Strafzumessung, dem Richter keine Richtlinien gibt). Mit
Recht hat BGHSt. 4 226 in der — individualisierenden — Téterwertung das fiir
§ 20a Mafgebliche geschen und ihn deshalb wie die mildernden Fille zu den
Sonderstrafrahmen gerechnet (im Gegensatz zu den Sondertatbestinden).
Uber die innerhalb dieser Gruppe zu machenden weiteren Unterschiede s. 0. 2d —f.

6. Als Ergebnis 148t sich feststellen: Bei der Strafzumessung steht der Reso-
zialisierungszweck im Vordergrund, soweit er im Einzelfall iiberhaupt in Betracht
kommt. Aber der Richter hat nicht nur ,,am Tater eine Aufgabe zu lésen‘‘, sondern
auch an der Allgemeinheit. Er hat die sittenbildende und -erhaltende Kraft des
Strafrechts zu bewédhren. Hierzu gehort im Strafrecht wie in jedem anderen
Rechtsgebiet, daBl er den Anschauungen der rechtschaffen Denkenden entspricht.
Strafrecht wird nicht in der Retorte gemacht. Wenn er diese Aufgabe ignoriert,
zerstort er die Rechtsordnung, statt sie zu verwirklichen. Dann kann er auch
nicht einmal die erste losen. Denn die bloSe Behandlung eines Menschen als
Individuum verfehlt das Wesen einer wirklichen Resozialisierung. Diese mufl
im Raum des Rechtes stattfinden. Sie bedeutet ein Zuriickfithren des Taters zu
den von ihm verfehlten Gemeinschaftswerten, wie sie im Volk lebendig sind.
Eine brauchbare Richtlinie geben heute schon die §§ 62ff. des Entw. 1959.
Die Riicksichtnahme auf die ,,verschuldeten Folgen*, denen die verschul-
dete Gefahrdung gleichstehen mu8, ist unerlaBlich. Sie fordert nicht nur die Be-
wahrung der Rechtsidee, sondern auch die Generalprivention. Konnte freilich der
Tater die verheerenden Auswirkungen gerade seiner Tat auf die Allgemeinheit
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nicht erkennen — seine Tat war die erste dieser Art, machte erst spater Schule —
80 darf an ihm kein ,,Exempel statuiert‘‘ werden. Vgl. oben zu IV 1.

7. Die Praxis neigt offenbar gegeniiber der Lehre mehr zur Beriicksichtigung
der Generalprivention (so Schultz MDR 51, 660). Sie hat sich vor Einseitigkeiten
gehiitet, aber z.T. mit einem unklaren Nebeneinander der Strafzwecke begniigt
und insbes. die Aufgaben des Richters und des Gesetzgebers nicht differenziert
(8. 0. zu III 4¢, IV 1). Vgl. etwa RGSt. 61 417, JW 31 1613 und ihm folgend Ham-
burg HESt. 2 229, aber auch BayObLG NJW 51 245, Hamm SJZ 50 844 und
NJW 52 799, Ebenso BGH NJW 51 770. Neuerdings unter ausdriicklicher Be-
rufung auf die grundlegende E 58 106, 109 sodann BGHSt. 3 179: Entscheidend
Bedeutung der Tat fiir die Rechtsordnung und der Grad der Schuld. Aber das ist
fast synonym, da es ohnehin nur auf die verschuldeten Folgen ankommen kann und
andererseits die Schuld im Kern nach wie vor tatgebunden ist. Die Formel kann
zudem leicht zu einem einseitigen Vergeltungsdenken verleiten. Das eigentliche
Problem: die Spannung zwischen Vergeltung und Priventionszwecken, nimmt der
BGH trotz seines Vorbildes nicht wieder auf. Das RG hatte es a. a. O. in die be-
kannte Formel gefafit, daB maBgebend meist der Zweck der Siihne und Vergeltung,
daneben meist auch noch der Abschreckungszweck sei, withrend Besserung und
Sicherung dahinter zuriicktriaten. Entscheidend und bisher immer iibersehen ist
jedoch, daB es damit keine endgiiltige Rangordnung der Strafzwecke aufstellen,
sondern nur den Ausgangspunkt einer Weiterentwicklung kennzeichnen wollte,
auf deren ersten AnstoB, den § 27b, es selbst bereits nachdriicklich hinweist und
die inzwischen namentlich in den §§ 23ff. wesentliche weitere Etappen erreicht
hat. S.o. III4b und IV 2b. BGHSt. 6 215 stellt Erziehung und Besserung der
Sithne und Abschreckung abwigend gegeniiber (betr. §26). Mehr negativ ist
die Umschreibung in BGHSt. 2 90: einseitige Uberbetonung des Sicherungs-
zwecks auf Kosten des Schuldgedankens und der Gerechtigkeit macht § 20 Abs. 2
RJGG — also eine gesetzliche Strafbestimmung — ungiiltig. Den Vergel-
tungsgedanken (,,gewollte Ubelszufiigung®) betonen BGHSt. 3 268, 4 332, 5 130
368, den Siihnezweck BGHSt. § 334, das Siihnebediirfnis BGHSt. 6 87, Schuld-
angemessenheit mit Ermessensspielraum fiir andere Strafzwecke, insbes. General-
pravention BGHSt. 7 28 (betr. §51 Abs.2) und 89 (mit Beispiel). Im iibrigen
betont die Nachkriegspraxis meist nur allgemein, daB grundsatzlich alle Strafzwecke
bei der Zumessung zu beriicksichtigen sind, wenn auch nicht im Sinne notwendiger
Gleichberechtigung (Oldenburg JBIOId. 47 Sp. 79; Kassel SJZ 47 560). Einschrin-
kung der Generalprivention bei Braunschweig NJW 58 1738: die Verhaltnisse und
Umstande, aus denen die Tat erwuchs, miissen shnlich bei anderen méglichen Té-
tern gegeben sein. In dieser Formel bleibt aber der wertvolle Gedanken der ,,Gene-
ralpravention durch Vergeltung* (Hellmuth Mayer § 5) unberiicksichtigt.

8. Einzelfragen. Das Leugnen des Angekl. darf — ebenso wie andererseits
das Gestindnis — nicht etwa als Strafe bzw. Belohnung fiir ProzeBverhalten,
sondern nur dann fiir die Zumessung ins Gewicht fallen, wenn sich daraus Schliisse
ziehen lassen, wie der Tater zu seiner Tat steht, als Anhalt fiir das MaB der Schuld
und den Grad der Gefihrlichkeit. BGHSt. 1 103 und 105. Vgl. auch BGHSt. 1 342;
weitere Angaben bei Wiirtenberger JZ 52, 546. 38, 207. Aus demselben Grunde
darf Berufung auf Rechtf.- oder Entschuld.Griinde in der Regel nicht als einsichts-
loser Starrsinn gewertet werden: BGHSt. 8 199. — Bei Fahrlassigkeitstaten



