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l. Einleitung

Die vorliegende Untersuchung hat die Bemuhungen des
Gesetzgebers zum  Gegenstand, die  Strafen uber den
Grundtatbestand hinaus zu erhohen, wenn besondere Umstande
den bisherigen Strafrahmen als unangemessen erscheinen lassen.
Sie verfolgt das Anliegen, die bisherigen Ldsungsansatze zu
durchleuchten, um sie der geaullerten sowie der noch nicht
geaullerten Kritik gegenuberzustellen, damit eine kunftige
Mdoglichkeit der Scharfung von Normalstrafrahmen herausgeformt
wird. Hierbei ist die Untersuchung bemuht, sich weder in
prinzipieller Kritik an Gesetzgebung und Rechtsprechung zu tben,
noch die Strafrechtswissenschaft konsequent zu ignorieren. Statt
dessen sollen vielmehr Schwéachen und Starken verschiedener
Losungsanséatze aufgezeigt und ein praktikabler wie auch zulassiger
Weg gesucht werden.

Mit der Verabschiedung! des 6. Strafrechtsreformgesetzes? gab der
Gesetzgeber erneut Anlal33, die von ihm genutzten Methoden zur
Strafrahmenerh6hung zu hinterfragen, weil er sich von dem traditio-
nellen Weg der Scharfung wiederum entfernte und verstarkt auf
andere Ansatze zuruckgriff.

Die traditionelle Methode der Strafrahmenerhohung stellt die

Qualifikation eines Tatbestandes dar, wie sie beispielsweise in 8§

1 BGBI | 1998, 164; Vgl. zu dem Reformgesetz Hettinger, Entwicklungen S. 32
ff; Freund, ZStW 109 (1997), S. 455 ff, Stachelin, StV 1998, S. 98 ff; Krel3, NJW
1998, S. 633 ff; Calliess, NJW 1998, S. 929 ff; Schroth, NJW 1998, S. 2861 ff;
Lackner/Kuhl, Vor § 38 Rdn. 16 ff.

2 Nachfolgend 6. StrRG.

3 So wurde 8 177 a.F. dergestalt geandert, dal3 die bisherige Vergewaltigung als
Regelbeispiel strafscharfend bertcksichtigt wurde. Zum anderen wurde der
Wohnungseinbruchdiebstahl, der bisher nur ein Regelbeispiel des § 243 a.F.
darstellte, wieder in eine echte Qualifikation des § 244 | Nr. 3 umgewandelt.
Auch die Notigung sowie der Betrug, die Urkundenfalschung und die

Jagdwilderei wurden mit besonders schweren Féllen versehen.

1



224, 225 StGB4 genutzt wird. Hierbei normiert der Gesetzgeber
Tatbestande, die bei Vorliegen bestimmter Tatumstdnde eine
Strafscharfung zwingend begrinden. Diese Technik soll aber
zunachst nur eine untergeordnete Rolle spielen, da sie unumstritten
zulassiges Gesetzgebungsmittel ist.

Ein neuerer Ansatz zur Strafscharfung stellt die Verwendung
unbenannter besonders schwerer Falle dar. Bei diesen geht der
Gesetzgeber in der Weise vor, dal3 er die Strafandrohung des
-Normalfalles*> bei Vorliegen eines ,besonders schweren Falles“s
verscharft. So ist zum Beispiel der Totschlag gemaR 8§ 212 |
grundsatzlich mit einer Freiheitsstrafe nicht unter 5 Jahren
bedroht, jedoch bestimmt § 212 Abs. 2, dal3 in ,besonders schweren
Fallen“ auf lebenslange Freiheitsstrafe zu erkennen ist. Die geltende
Gesetzesfassung gibt hingegen, anders als der § 62 des E 1962,
keine konkreten Anhaltspunkte dafur, wann und unter welchen
Voraussetzungen ein solch besonders schwerer Fall anzunehmen
ist. § 12 11l trifft lediglich eine Aussage daruber, dal3 ein Vorliegen
besonders schwerer Félle die Einteilung in die Dichotomie des § 12 |
unberuhrt lalkt. Dieser Ansatz der Strafscharfung bedarf im

Folgenden kritischer Hinterfragung hinsichtlich seiner Zulassigkeit.

An diese Grundidee der Strafscharfung knupfen zwei weitere
Methoden an, bei welchen den besonders schweren Fallen Beispiele
hinzugefugt werden.

Teilweise entfalten diese zwingende Wirkung, so dal3 ein besonders
schwerer Fall angenommen werden muf37. Die Beispiele sind daher

insoweit mit den Qualifikationen inhaltsgleich. Davon unberthrt

4 Alle nachfolgenden Paragraphen ohne besondere Bezichnung sind solche
des Strafgesetzbuches.

5 Sofern man bei deliktischem Verhalten Uberhaupt von einem Normalfall
sprechen kann.

6 Bis zum 1.1.1975 wurde noch zwischen schweren und besonders schweren
Fallen differenziert. Diese Unterscheidung wurde aber aus Grunden der
Rechtssicherheit und —klarheit abgeschafft.

7 S0 z.B. § 129 Abs. 4.



bleibt aber die Moglichkeit, unbenannte besonders schwere Falle
jenseits dieser Merkmale anzunehmen. Die Vorschrift steht damit
zwischen den Qualifikationen und den unbenannten besonders
schweren Fallen.

H&aufiger nennt das Gesetz aber Beispiele dafur, bei deren Vorliegen
-in der Regel” ein besonders schwerer Fall anzunehmen ist. Das
~Paradebeispiel”, welches immer wieder zu eingehender Erérterung,
insbesondere auch im studentischen Lehrbereich genutzt wird, ist
das des § 243 | S. 2, welches fur den Diebstahl bestimmt, daf} bei
den in § 243 | S. 2 aufgelisteten Konstellationen ein besonders
schwerer Fall ,in der Regel” vorliegts. Bei den einzelnen Merkmalen
handelt es sich um sogenannte Regelbeispiele, bei deren Vorliegen
ublicherweise ein besonders schwerer Fall anzunehmen isto. Diese
Indizwirkung entfallt aber dann, wenn aufgrund besonderer
Umstande des Einzelfalles die Zuordnung der Tat zu der hoheren
Strafrahmenstufe unangemessen ware10,

Umgekehrt, und das wird noch kritischer Durchleuchtung bedirfen,
kann der Tatrichter aber einen besonders schweren Fall auch dann
annehmen, wenn keines der genannten Regelbeispiele erfullt wurde,
er jedoch die Gesamtumstande fur besonders schwer halt. Der
maf3gebliche Unterschied zu den Qualifikationen liegt darin, daf3 bei
Vorliegen eines Qualifikationstatbestandes der Richter zwingend den
erhohten Strafrahmen zugrundelegen muf3; bei Regelbeispielen hat
er hingegen die Moglichkeit, trotz ihres Vorliegens den
Normalstrafrahmen anzuwenden!l. Umgekehrt hat der Richter aber
nicht die Moglichkeit der Bestrafung aus dem héheren Strafrahmen,
wenn eine Qualifikation tatbestandlich nicht gegeben ist. Bei
unbenannten besonders schweren Fallen oder solchen mit

Regelbeispielen kann er hingegen nach Wurdigung der

8 Arzt, JuS 1972 S. 385 erkannte bereits, dal3 § 243 nur der Vorlaufer eines
langjahrigen Siegeszuges der Regelbeispielstechnik werden sollte.

9 Diese Regel wird auch als Indizwirkung des Regelbeispiels bezeichnet, vgl.
Zieschang, Jura 1999, S. 561, 562; Lackner, § 46 Rdn 13.

10 BGH, NStZ 1982, S. 425; 1984, S. 27.

11 Nomos-Kindhauser, § 243 Rdn. 4.
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Gesamtumstande durchaus den erhdhten Strafrahmen annehmen,
selbst wenn kein Regelbeispiel erfullt ist.

Unstreitig ist, dall nur die Grundtatbestande des StGB der
Vielschichtigkeit krimineller Energie nicht gerecht werden kdnnen,
also weitere Strafscharfungen erforderlich sind.

Zu untersuchen ist jedoch, ob die benannten und unbenannten
besonders schweren Félle ein legitimes Gesetzgebungskonzept zur
Ausgestaltung der Strafscharfungen darstellen kénnen.

In diesem Rahmen sind insbesondere zwei Aspekte von
maf3gebe nder Bedeutung. Zum einen ist fraglich, ob die besonders
schweren Falle in ihrer geltenden Fassung mit geltendem Recht
vereinbar sind, wobei insbesondere auf Art. 103 Abs. 2 GG zu
achten sein wird. Unabhangig davon stellt sich aber als weiteres
Problem, ob denn die gesamte, in ihrer geltenden Fassung
gegebenenfalls unzulassige Figur der unbenannten
Strafscharfungsgrinde ein legitimes Gesetzgebungskonzept darstellt
oder ob es sich nicht vielmehr um eine Umgehung
gesetzgebungstechnischer Probleme handelt, um dem
vermeintlichem Wunsch der Praxis nach einfach zu handhabenden

Regelungstechniken nachzukommen.



Die historische Entwicklung der kesonders schweren Félle und der

Regelbeispielstechnik

Das StGB von 1871

Das Reichsstrafgesetzbuch vom 15.5.1871 kannte keine besonders
schweren Falle. Eine Strafscharfung war von dem Vorliegen der
Merkmale der ,Gewerbs- oder GewohnheitsmaBigkeit*, der
~-Ruckfalligkeit* oder von sonstigen vom Gesetzgeber abschliel3end
bezeichneten Tatbestandsmerkmalen abhangigi2. Diese kasuistische
Regelung resultierte daraus, dal3 der Gesetzgeber von 1871 noch
unter dem Eindruck des positivistischen ,Subsumtionsdogmas*13
stand4. Seiner Ansicht nach verburgte die bloRe Subsumtion eines
Lebenssachverhaltes unter eine kasuistische Regelung die richtige
Entscheidung15, wobei der Strafrahmen als gentgendes Korrektiv
diente, um dem individuellen Einzellfall gerecht zu werden.

Der Nachteil einer solch kasuistischen Regelung wurde jedoch sehr
schnell offenbar. Denn je kasuistischer ein Gesetz ist und je
deskriptiver die einzelnen Tatbestdnde sind, um so ungerechter ist
ein Gesetz. Eine Kasuistik lalRt immer Lucken, die ein gleich
unwertes Verhalten nicht zu erfassen vermogenis. Dies erkannte
auch schon Wach, der auf diese Diskrepanzen hinwies!” und
deutlich machte, dal3 ein rein kasuistisches Strafrecht sich selber
ad absurdum fuhrt. Dennoch sollte auch nicht Ubersehen werden,

dal3 die Praxis durch eine materialisierende Auslegung bemuht war,

12 Hub, Die Ausgestaltung der besonders schweren Falle, S. 5.

13 Maiwald, NStZ 1984, S. 433 ff.

14 Zu dieser Entwicklung im 19. Jahrhundert Larenz, Methodenlehre, S. 28 ff;
Pawlowski, Methodenlehre, Rdn 98 ff.

15 Arthur Kaufmann, JuS 1965, S. 1, 4.

16 Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Falle, S. 10; Beispiele bei
Dreher, ZStW 77, S. 232 f.

17 Wach, VDA Bd. VI, S. 37 ff.
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die Ungerechtigkeiten wieder auszugleichen. Eine zufriedenstellende

Loésung konnte sie aber nicht darstellents.

Da sich alle StGB-Entwirfe fur ,besonders schwere Falle®
aussprachenie, fanden diese von 1919 an Eingang in das geltende
Recht, bis 1926 jedoch nur in strafrechtliche Nebengesetze20. Der §
210 a, welcher durch Gesetz vom 30.4.1926 eingefuhrt wurde,
enthielt erstmals einen unbenannten Strafscharfungsgrund in den
~geheiligten Bezirken“ (WalRner) des StGB-2l. Das Regelungskonzept
erschien in der Weimarer Zeit als probates Mittel, gesellschaftliche
und wirtschaftliche Schwierigkeiten auch mit Hilfe des Strafrechts
zu kekampfen22. Dies deshalb, weil die unbenannten Regelungen es
den Gerichten erlaubten, schnell auf die Entwicklungen zu
reagieren. Sie ermdglichten es, die aufwendige gesetzgeberische
Arbeit  einer kasuistischen Erfassung und Typisierung
verschiedenster Konstellationen entbehrlich zu machen.

Dies hatte die logische Konsequenz, dald die Gerichte vor ganz neue
Aufgaben gestellt wurden. Sie muf3ten nun, was bisher
rechtsstaatlich untersagt war, eine selbstandige Kriminalpolitik
betreibenzs.

18 Lange, Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1, S. 82.

19 Siehe hierzu die Aufzahlung bei Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren
Falle, S. 10 Fn. 33.

20 7Z.B. die WuchergerichtsvVO v. 27.11.1919 (RGBI. | S. 1909); weitere
Einzelheiten bei Waldner, Die Stellung der besonders schweren Falle, S. 45 ff,

21 Die Einfihrung wurde seitens der Literatur hingenommen, ohne sie zu
kritisieren. So stellte Frank (8§ 210 a Rdn. 5) lediglich fest, daR mit § 210 a
unbenannte Strafanderungsgrinde eingefuhrt worden sind.

22 \Vgl. RGSt 58, S. 240, 242: ,Den AnstoRR zu der Strafvorschrift des § 6 (VO
zur Sicherstellung des Warenumlaufs v. 22. 10. 1923, RGBI. | S. 992) haben
die bekannten Unruhen des Herbstes 1923 gegeben; sie wiesen auf die
Notwendigkeit einer  Verstarkung des Strafschutzes (-.) gegen
Beeintrachtigungen der Versorgung des Volkes hin.“.

23 Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Falle, S. 12.
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A. Das StGB von 1933 bis 1945

Am 26.5.1933 wurden mit den 88 223 b, 263 und 266 weitere
besonders schwere Falle eingefuhrt24. Mit dieser Novelle brach in
zweierlei Hinsicht eine neue Ara der Strafscharfungen an. Zum
einen erlebten die unbenannten schweren Falle eine ,Hochflut* im
Strafgesetzbuch?2s. Zum anderen wurde eine neue
Gesetzgebungstechnik angewandt, welche die Unbestimmtheit der
unbenannten schweren Félle abfedern sollte. Hierzu wurden z.B.
bei § 263 IV und § 266 Il zur Konkretisierung Regelbeispiele
angefugt26. Auch wenn diese Regelbeispiele ihrerseits noch einen
verhaltnismaldig weiten Rahmen umfal3ten2?, so boten sie doch
erste Anhaltspunkte, wann uUberhaupt ein besonders schwerer Fall
anzunehmen war. Wie sich die Auslegung der Generalklauseln in
der Zeit der nationalsozialistischen Herrschaft entwickeln konnte
ist bekannt, zumal das damalige Verstadndnis der Regelbeispiele
dem der Qualifikationen einseitig ahnlich war. Ahnlich deshalb,
weil eine zwingende Wirkung des Regelbeispiels bei dessen
Vorliegen angenommen wurde28. Und einseitig daher, weil das
Regelbeispiel fur eine Anwendung des Strafrahmens, anders als bei
den Qualifikationen, eben nicht vorliegen mufl3te. Drastische
StrafmalRnahmen wurden in mifRbrauchlicher Weise lenutzt, um
Ziele des Regimes mit den Mitteln des Strafrechts durchzusetzen

und milliebige Gegner auszuschaltenze.

24 RGBI. I, S. 295 ff.

25 Ubersicht bei Kohlrausch, StGB 38. Aufl. (1944), Vorb. VIl vor § 1 (S. 18).

26 RGBI I, S. 295.

27 So wurde grofdtenteils auf das ,Volkswohl* oder sonstige ,Werte der
Volksgemeinschaft® Bezug genommen; Begriffe, die durchaus einen sehr
unterschiedlichen Umfang besitzen kénnen.

28 Siehe hierzu Zieschang, Jura 1999, S. 561, 562.

29 Peters, Deutsches Geistesleben und Nationalsozialismus, S. 169 f.
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B. Entwicklungen nach 1945 bis 1962

Die ,Hochflut* der Anwendung der besonders schweren Falle in der
Weimarer Republik ebbte aufgrund der Erfahrungen der
Vergangenheit nach dem Krieg etwas ab30. Abgesehen von der
weiterhin vielzahligen Verwendung in den Nebengesetzen3l schmolz
die Anzahl der besonders schweren Falle im StGB zwischenzeitlich

auf 35 zusammen.

C.Der E 1962 und der Alternativentwurf

Nach anfanglicher Zuriuckhaltung der GroBen Strafrechtskom-
mission32 fanden sich dann aber im E 1962 rund 60 Tatbestande, in
denen besonders schwere Falle vorgesehen waren33. Den
Generalklauseln wurden dabei jeweils mindestens zwei Regelbeispiele
zur Seite gestellt, deren Vorliegen die Indizwirkung fur einen
besonders schweren Fall auslosen sollte. Im Gegensatz zu allen
anderen Ge- setzesentwurfen bis in die Gegenwart enthielt dieser
Entwurf aber eine Definition, unter welchen Voraussetzungen ein
besonders schwerer Fall jenseits der indizierenden Regelbeispiele
anzunehmen wars4,

Danach sollte ein besonders schwerer Fall vorliegen, ,wenn
Umstande, die zur Tat gehdren oder ihr vorausgehen, oder das

Verhalten des Taters nach der Tat das Unrecht und die Schuld

30 Dreher auBRerte die Ansicht, dal3 der zurickhaltende Umgang mit dieser Art
der Strafscharfung lediglich durch den MiBbrauch wahrend des NS-Regimes zu
erklaren sei, Niederschr. Bd. V S. 28.

31 z.B. § 294 AktG, § 11 Il LebensmittelG, § 24 II, 11l JugSchG.

32 Der E 1959 Il enthielt nur etwa 40 Tatbestdnde mit ,besonders schweren
Fallen“, was aufgrund der Vermehrung der Tatbestande einen prozentual noch
niedrigeren Teil darstellte.

33 Dazu insbes. Milletat, Besonders schwere Falle, S. 36 ff.

34 § 62 des E 1962; siehe dazu: Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren
Falle, S. 13 ff.



wesentlich erhéhen®, gegeben waren. Diese Regelung wurde jedoch
nie Gesetzs.

Der Alternativentwurf hingegen wollte ganzlich auf die Figur der
~besonders schweren Falle* verzichten. In der Begriundung3é heifl3t es,
es bestehe ,kein Anlal3, wegen einiger Falle, in denen das Hochstmalf}
der Strafe nicht ausreichen mag, [dogmatische und rechtsstaatliche]
Schwierigkeiten hinzunehmen und dem Richter so unpréazise
Klauseln mit an die Hand zu geben, zumal sie im Widerspruch stehen
zum BemuUhen auch des E 1962, die Freiheit des richterlichen
Ermessens sinnvoll zu beschranken und die Strafzumessung an
rationale Kriterien zu binden. Wo der Gesetzgeber selbst hdheres
Unrecht oder hohere Schuld durch qualifizierte Tatbestdnde nicht
eindeutig zu umschreiben vermag, sollte er dem Richter auch nicht
die Generalklausel der besonders schweren Falle hinwerfen, ob er sie
nun mit Regelbeispielen geringfugig aufhellt, oder nicht.*

Die zwischenzeitlich nicht mehr verwendete Regelbeispielstechnik
wurde jedoch durch das 1. Strafrechtsreformgesetz3’” erneut in das
StGB eingefuhrt38, auch wenn sie zum damaligen Zeitpunkt den
Status von Ausnahmeregelungen fur gesetzestechnisch schwer zu
fassende  Fallgruppen innehatte. Durch  Anwendung der
Regelbeispiele sollten die Vorzige der besonders schweren Falle
beibehalten werden ohne dem Richter hingegen ,Richtlinien” fir das

Vorliegen von besonders schweren Féallen zu versagen.

35 Furtner (JR 1969, S. 11) ging hingegen auch 1969 noch davon aus, dal3 der
E 1962 Gesetz werden wurde.

36 S.1109.

37 Vom 25.6.1969.

38 Hierbei wurde insbesondere der schwere Diebstahl, welcher vorher eine
kasuistisch gefalRte Qualifikation darstellte, in das heute wohl bekannteste

Beispiel der Regelbeispieltechnik umgewandelt.
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D.Das 6. StrRG

Den insbesondere durch das NS-Regime gemachten schlechten
Erfahrungen mit besonders schweren Fallen entsprach deren noch
relativ zurickhaltende Verwendung bis Mitte des Jahres 1997, als
am 1.7.1997 durch das 33. StrAndG die Vergewaltigung des § 177
a.F. als ein das tatbestandliche Unrecht der sexuellen Notigung (8
178 a.F.) qualifizierender Spezialfall?3® beseitigt und in ein
Regelbeispiel eines besonders schweren Falles zu einer
Strafzumessungsregel gedndert wurde. lhren vorlaufigen Hohepunkt
fand die Gesetzgebungstechnik der besonders schweren Falle und
Regelbeispiele dann jedoch in den Vorentwirfen zum 6.StrRG, als
alle qualifizierenden Vergehenstatbestande in besonders schwere
Falle verwandelt werden sollter®0o. Diese grundséatzliche Tendenz
wurde abgewehrt von einer Stellungnahme vieler Strafrechtslehrerst,
Trotz Verhinderung dieser massivsten Ausweitung der
Regelungstechnik wandte sich der Gesetzgeber aber nicht von der
weiteren Verfolgung ab, sondern wandelte eine Vielzahl von
Qualifikationen in besonders schwere Falle um. Das 6. StrRG stellt
somit den bisherigen Gesetz gewordenen Ho6hepunkt der
Regelungstechnik dar42.

Das 6. StrRG hatte zum Ziel, Strafrahmen zu harmonisieren,
Strafvorschriften zu andern, zu ergdnzen und neu zu fassen und

nicht mehr zeitgeméalle und entbehrliche Strafvorschriften zu andern

39 Gossel, BT 1, § 24 Rdn 23.

40 Siehe hierzu das 1. Marburger Strafrechtsgespréch.

41 Freund, ZStW 109 (1997), S. 455 f.

42 siehe hierzu: Hettinger, Entwicklungen, S. 32 ff; Freund ZStW 109 (1997), S.
455 ff, Stachelin, StV 1998, S. 98 ff; Calliess, NJW 1998, S. 929 ff; Hornle, Jura
1998, S. 169; Kudlich, JuS 1998, S. 468; Lesch, JA 1998, S. 474,
Sander/Hohmann, NStZ 1998, S. 273; Schroth, NJW 1998, S. 2861 ff;
Lackner/Kuhl, StGB Vor § 38 Rdn. 16 ff; Trondle/Fischer, StGB Einl. Rdn. 11;
vor § 38 Rdn 1 b.
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und aufzuheben43. Daneben vollzog der Gesetzgeber weitgehende
Eingriffe in die Systematik der Tatbestdnde des Besonderen Teils. Die
unbenannten besonders schweren Falle wurden weitgehend in die
Form besonders schwerer Falle mit Regelbeispielen Uberfuhrt.
Andererseits wurden unter dem Einflul3 oben genannter Kritik eines
Strafrechtslehrerkreises besonders schwere Falle mit Regelbeispielen
in abschlieRend gefalR3te Qualifikationstatbestande umgeformt. Auch
neue qualifizierte Delikte wurden eingefuhrt44.

Der Gesetzgeber hat mit dem 6. StrRG aber auch den umgekehrten
Weg beschritter®s. So entfiel beispielsweise die Kindestdtung (§ 217
a.F.) als (unselbstandiger) privilegiere nder Tatbestand. Dies hat zur
Folge, dal3 die bisher von § 217 a.F. erfal3ten Falle unter § 212 zu
subsumieren sind, die bisherige Privilegierung sich also nur noch auf
der Strafzumessungsebene auswirken kann (z.B. § 213).

Die geradezu explosionsartige Vermehrung4é von Regelbeispielen im
Vorentwurf47, stie3 auf solch heftige Kritik48, dafl3 die Zahl der
besonders schweren Falle mit Regelbeispielen reduziert wurde49. So
beabsichtigte der Vorentwurf, die bisherige Qualifikation der

Korperverletzung nach § 223 a a.F. sowie die Vergiftung gemaf § 229

43 BT-Drucks. 13/7164, S.1, 18.

44 \/gl. z.B. 88 275 II; 276 II.

45 Zum Gesetzgebungsverfahren, welches mit aul3erordentlicher Eile
vorangetrieben wurde, vgl. Dencker/Struensee/ Nelles/ Stein, Einfihrung in das
6. StrRG, S. 1 ff..

46 So Gossel, Hirsch-Festschrift, S. 183, 185.

47 BT-Drucks. 13/7164.

48 Vgl. dazu vor allem aus der Strafrechtswissenschaft Freund, ZStW (1997), S.
470; vgl. auch die Gegenauferung der Bundesregierung zur Stellungnahme
des Bundesrates zum Entwurf des 6. StrRG, Anlage 3 zur BT-Drucks.
13/8587, S. 78 f; siehe zu Stellungnahmen aus der Praxis auch Krel3, NJW
1998, S. 633, 636 Fn 34.

49 In der BT-Drucks. 13/8587, S. 36 wurde die Regelbeispielstechnik als ,in
der modernen Strafgesetzgebung bevorzugte (...) Technik” bezeichnet. Rengier
(BT 1, S. 39 f.) sieht in der gegentber dem Vorentwurf und einigen anderen
Vorschriften erfolgten Ricknahme vieler besonders schwerer Falle die

Mdglichkeit einer Trendwende im Gesetzgebungsprozel3.
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a.F. in modifizierter Form als Regelbeispiele fur einen besonders
schweren Fall der Korperverletzung zu normierenso. Jedoch sind
diese Ansatze, im 6.StrRG gemildert worden, so dal3 die
Korperverletzung nach wie vor durch Qualifikationen geschéarft
wird5l. Dennoch enthélt die abgeédnderte und geltende Fassung des 6.
StrRG - wenn auch nicht im Ausmal des Ursprungsentwurfs - im
Grundsatz die Tendenz zur Normierung von Regelbeispielen. So wird
die Regelbeispielstechnik u.a. bei der sexuellen Noétigung, beim
Betrug, bei der Urkundenfadlschung wund der Jagdwilderei

herangezogen.

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dall die unbenannten
besonders schweren Falle und solche mit Regelbeispielen keine
Neuerfindung mehr sind und seit ihrer Einfihrung, durch den
nationalsozialistischen MiBbrauch zeitweilig gebremst, bis zum
heutigen Zeitpunkt kontinuierlich zugenommen haben. Aus dem
grofRen Ausmal352 der verwandten Technik resultiert die tagliche

Bedeutung fur die Rechtsprechung.

50 BT-Drucks. 13/7164, S. 42.

51 Siehe BT -Drucks. 13/8991, S. 34 (§ 224), wobei die Vergiftung nun in § 224
aufgenommen ist; vgl. BT-Drucks. 13/9064, S. 15 f; auch die urspringlich
geplante Umstellung der Strafscharfungen der Freiheitsberaubung,
Beschadigung wichtiger Anlagen sowie die Brandstiftungsdelikte und der
Kinderhandel wurden nach ursprunglicher Umgestaltung in besonders
schwere Falle mit Regelbeispielen wieder der Qualifikationstechnik zugefuhrt.
52 Eine komplette Auflistung findet sich bei Trondle/Fischer, § 12 Rdn 11.
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II. Die Problematik der besonders

schweren Falle

Obwohl das geltende Recht nunmehr seit etwa 80 Jahren die Technik
der besonders schweren Falle kennts3, ist die Figur noch immer ein
.enfant terrible*s4 sowie ein ,Herd der Unruhe‘ss.

Die Unsicherheit zeigte sich bereits bei einem Vergleich seiner rechts-
und kriminalpolitischen Einschatzung im Entwurf 1962 und im
Alternativ-Entwurf: Wahrend sich im E 1962 rund 60 Tatbestédnde
befanden, die besonders schwere Falle vorsahen, wollte der

Alternativentwurf ganz auf sie verzichten.

A. Gesetzgeberische Intention

Fur das Verstandnis der Problematik der besonders schweren Félle
ist zunachst das Dilemma zu verdeutlichen, in dem sich der
Gesetzgeber befindet.

Jede Legislative mufld sich entscheiden, ob sie ihre Straftatbestande
konkret fassen moéchte, um diesen einen engen Strafrahmen
zuzuordnen, oder aber einen sehr abstrakten Tatbestand mit
entsprechend weiter Strafdrohung bilden will. Wahlt sie ersteren
Ansatz, so birgt dies die Gefahr, dal3 Strafen verhangt werden, die im
konkreten Falle grob unbillig sind5s.

Beschreitet sie hingegen den zweiten Weg, um eben dieser
Problematik zu entkommen, so gerat sie in den anderen Teil der

Zwickmuhle. Infolge der  abstrakten Formulierungen  der

53 Bis zum 1.1.1975 wurde noch zwischen schweren und besonders schweren
Fallen differenziert. Dies Unterscheidung fiel wegen der
Abgrenzungsschwierigkeiten zugunsten der besonders schweren Fallen durch
das EGStGB weg. Siehe hierzu auch Calliess JZ 1975, S. 112 Fn. 1.

54 Dreher, Niederschr. Bd. V S. 27.

55 Wahle, GA 69, S. 161.

56 Vgl. hierzu den Sachverhalt, der BGH JZ 1981, S. 544 ff zugrunde lag.
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Strafbarkeitsvoraussetzungen entstehen unter Umstanden
Tatbestande, denen Straftaten aulerst unterschiedlicher
Strafwirdigkeit unterfallen, was dazu nétigt, den Strafrahmen
entsprechend weit zu fassen, um gerechte Strafen zu ermoéglichen.
Die Konsequenz ist ein extrem weiter Strafrahmen, dem eine
.abstrakte* Wertung des Deliktstyps schon deshalb nicht mehr zu
entnehmen ist, weil der ,Typus” selbst infolge seiner inhaltlichen
Weite diese Bezeichnung nicht mehr zu rechtfe rtigen vermags”.

Eine Moglichkeit, zumindest scheinbar diesem Dilemma zu
entkommen besteht nun in der Schaffung qualifizierender oder
privilegierender Tatbestande durch deren Herausnahme aus dem
Grundtatbestand auch dessen Strafrahmen entlastet wird. Diese
kasuistische Methode laRt sich in der Gesetzgebung weit
zuruckverfolgen, und wird auch in der heutigen Fassung noch
vielfach gebraucht. Jedoch hat diese Methode immer ,,nur bestimmte
Fallgruppen im Auge, wahrend das Leben immer wieder mit
Uberraschungen aufwartet“ss. Abgesehen von der Strafzumessung im
engeren Sinne wuarde also ein Gericht lediglich eine
~-Rechtsmaschine” oder einen ~Subsum-tionsautomaten*
darstellen, welcher der Wirklichkeit nicht gerecht wirde.

So war es Ziel des Gesetzgebers, den Tatrichter fur den Fall, dal3 eine
Qualifikation eingegriffen hatte, nun von der strengen Bindung an
den Strafrahmen zu l6sen und ihm in geeigneten Fallen die
Anwendung des Normalstrafrahmens zu ermdglichens?. Die
Schaffung besonders schwerer Féalle gestattete es dem Richter, als

~Schmiegsame Regelung“6® Ungerechtigkeiten zu vermeiden und einer

57 Hettinger, Doppelverwertungsverbot S. 202, 209 f; zur Problematik auch E
1962, Begrindung, S. 97 f, 181 ff.

58 Horstkotte, Prot. V, S. 369; siehe zu den Problemen mit § 243 a.F. unten S.
16.

59 vgl. Begrindung zum Entwurf eines Strafgesetzbuches E 1962, BT -Drucks.
IV/650, S. 400; Corves, 122. Sitzung des Sonderausschusses 18.11.68, Prot.,
S. 2459; Corves, JZ 1970, S. 156, 157.

60 E 1962, S. 400, 402.
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notwendigen Individualisierung der Sanktionen nachzukommenél, Da
gesetzliche Richtlinien fehltenf2, wann ein solcher Fall zu bejahen
war, wurden die besonders schweren Falle dann teilweise noch durch
Regelbeispiele flankiert, die gewisse Anhaltspunkte bieten sollten,
wann ein besonders schwerer Fall angenommen werden konnte. Die
Regelbeispiele sind also quasi das jungste Resultat der Suche eines
mittleren Weges mit relativ elastischer Tatbestandsfassung bei relativ
engen Strafrahmens3. Die Regelbeispielstechnik ersetzt dabei die
bisherige feststehende Systematik von Grundtatbestand und
qualifizierenden Tatbestdnden. Sie halt nicht mehr an der
konditionalen Struktur des Rechtssatzes fest, sondern substituiert
diese durch eine elastische (und komplizierte) Regel- Ausnahme-
Denkweise. Ob diese Methode eine individualisierende und zugleich
gerechte Technik darstellt, soll an dieser Stelle der Untersuchung

noch offen bleiben.

B.Unterschiede zwischen besonders schweren
Fallen mit und ohne Regelbeispielen

Die Untersuchung umfal3t sowohl besonders schwere Falle mit als
auch solche ohne Regelbeispielen.

Eine gemeinsame Betrachtung beider Erscheinungsformen der
besonders schweren Falle ist jedoch mdglich, weil die ihnen
zugrundeliegende Struktur identisch ist. Wahrend die besonders
schweren Féalle ohne Regelbeispiele keinerlei Anhaltspunkte fur ihr
Vorliegen geben, werden den Fallen mit Regelbeispielen auch nur
Orientierungshilfen zur Seite gestellt. Diese &ndern aber nicht die
grundsatzliche Mdoglichkeit, auch unabhéngig von diesen Leitlinien

andere besonders schwere Falle anzunehmen.

61 Schroder, Mezger-Festschrift, S. 415, 419.

62 Der § 62 E 1962 wurde, wie schon erwéahnt, nie Gesetz, wobei auch dann
aufgrund seiner sehr weichen Formulierung nicht wirklich von einer Richtlinie
hatte gesprochen werden kénnen.

63 Arzt, JuS 1972, S. 385, 387.
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Die besonders schweren Falle mit Regelbeispielen sind somit nur
Spezialfalle der unbenannten besonders schweren Falle. In ihrer
Kernstruktur unterscheiden sie sich jedoch nicht von den
unbenannten Fallen so dal3 eine gemeinsame Erodrterung erfolgen
kann. Soweit in einzelnen Fragen eine unterschiedliche Beurteilung
der beiden Erscheinungsformen in Betracht kommté4, wird darauf

hingewiesen werden.

C. Die sich ergebende Problematik

Wenn der Gesetzgeber die Ausgestaltung der Sanktionierung
besonders kriminellen Verhaltens mit Hilfe der ,bevorzugten
Gesetzgebungstechnik“65 der besonders schweren Falle mit
Regelbeispielen versucht, so stellt sich die Frage, ob diese Technik
ein legitimes Gesetzgebungskonzept darstellt.

Verdeutlichet werden sollen die Probleme an der fur die Praxis und
Ausbildung bei weitem bedeutsamsten Vorschrift, bei der von dieser
Technik Gebrauch gemacht wirdeé. Der besonders schwere Fall des
Diebstahls gemall § 243 wurde durch das 1. StrRG67 von einer
Qualifikation in einen besonders schweren Fall mit Regelbeispielen
umgebildet. Die Umwandlung der schon damals bedeutsamen
Vorschrift in einen besonders schweren Fall mit Regelbeispielen
hatte, obwohl die neue Technik noch in den Kinderschuhen steckte,
ihren Grund darin, da3 § 243 a.F. als ,Musterfall unerfreulicher
Kasuistik® und ,uf3erst unglickliche Rechtsfigur* kritisiert worden
wareé8, So verlangte beispielsweise § 243 | Nr. 2 a.F. einen Diebstahl

mittels Einbruchs in einen umschlossenen Raum, so dafl3 das

64 So z.B. von Calliess, NJW 1998, S. 929 ff.

65 BT-Drucks. 13/8587, S. 36.

66 Zieschang, Jura 1999, S. 561, 563.

67 Vom 25.6.69.

68 Maurach, BT, 5. Aufl., S. 214, Nachtrag | 1970, S. 16.
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Aufbrechen eines KFZ69, um daraus eine Brieftasche zu entwenden,
einen besonders schweren Diebstahl darstellte, wahrend die im
Hinblick auf die kriminelle Energie erheblich strafwirdigere
Entwendung des gesamten KFZ mitsamt der Brieftasche lediglich
eine Bestrafung wegen einfachen Diebstahls zuliel370. Die
Uberwiegende Meinung in der Wissenschaft hat gegen eine solche
Regelung eingewandt, dal3 derartige ,Ungereimtheiten* ,fur das
Rechtsgefuhl unertraglich” seien7i; sie wirden auch nicht dadurch
gemildert, dall die kasuistische Methode ein hohes Mal3} an
Rechtssicherheit verburge, da dieser Vorteil zu sehr auf Kosten der
Gerechtigkeit erkauft werden musse72. Dies erscheint zunéchst
durchschlagend, soweit man die Qualifikation nur in ihrer ,Reinform“
ohne weitere Korrektive73 betrachtet.

Folglich kénnte man meinen, dal3 die besonders schweren Falle eine
begrufRenswerte Konstruktion darstellen. Diese fuhrt aber zu
erheblichen Problemen.

Zur Veranschaulichung soll der berihmte Sicherungsetikettenfall des
LG und OLG Stuttgart dienen’4. Das OLG hatte hierbei im Einklang
mit Stimmen des Schrifttums entschieden, daR § 243 | S 2 Nr. 2
beim Einsatz von elektromagnetischen Sicherungsetiketten in
Kaufhdusern nicht vorliegt, da diese grundsatzlich nicht die
Wegnahmevollendung durch Eindringen in die Gewahrsamsexklave
selbst hindern, sondern erst bei Verlassen der fremden

Herrschaftssphare Alarm auslésen und somit nur vor Beendigung

69 Beispiel bei Kindhauser, BT Il, S. 114; Kramer, Regelung des schweren
Diebstahls, S. 4.

70 Vgl. BGH NJW 1952, S. 1184, 1185; BGH NJW 1953, S. 1880; BGH NJW
1956, S. 271; Arzt, JuS 1972, S. 385, 387; Calliess, JZ 1975, S. 112; Wessels,
Maurach-Festschrift, S. 295; Zieschang, Jura 1999, S. 561, 563.

71 Wessels, a.a.O..

72 Zieschang, Jura 1999, S. 561, 563.

73 Hierzu spater zZiff. V. B..

74 LG Stuttgart NStZ 1985, S. 28, 29; OLG Stuttgart NStZ 1985, S. 76; Ebenso
OLG Frankfurt MDR 1993, S. 671; OLG Dusseldorf NJW 1998, S. 1002.
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des Diebstahls schutzen sollen’s. Ob nun aber der Kaufhausinhaber
seine Ware schutzt, indem er etwa - wie haufig bei wertvollen
Kleidungsstiucken - diese durch eine verschlossene Kette mit dem
Kleiderstander verbindet — dann ware 8 243 | S. 2 Nr. 2 einschlagig —
oder an diesen Waren Sicherungsetiketten anbringt — dann soll § 243
I S. 2 Nr. 2 nicht vorliegen - erscheint vom Rechtsgefuhl her
unerheblich. Die Ungereimtheiten der Qualifikationen scheinen also
auch bei besonders schweren Fallen mit Regelbeispielen auftreten zu
kdnnen. Denn im Rahmen der Regelbeispiele trifft man auf die
gleichen diffizilen und oft uneinsichtigen Abgrenzungenvs.

Das LG Stuttgart hatte im erwédhnten Fall zunédchst ebenso wie das
AG Stuttgart im erstinstanzlichen Urteil das Regelbeispiel nach § 243
Abs.1 S. 2 Nr. 2 bejaht’7. Nach Aufhebung des Urteils und
Zuruckverweisung durch das OLG hatte das LG nicht mehr § 243 | S.
2, sondern einen dem Regelfall gleichkommenden besonders
schweren Fall im Sinne des § 243 | S. 1 angenommen.

Wéare 8 243 in dem beschriebenen Fall noch eine Qualifikation
gewesen, so hatte das LG von einer Strafscharfung absehen mussen,
da eine entsprechende Verurteilung gegen das aus Art. 103 Abs. 2
resultierende Analogieverbot verstoRen hétte. Diese Dbisher
verschlossene Mdglichkeit wurde nun aber durch die Umgestaltung
des § 243 nach dem 1. StrRG eréffnet. Denn durch die Anwendung
der Regelbeispielstechnik ist es moglich, trotz Nichterfullung des die
Regelwirkung auslésenden Beispiels einen besonders schweren Fall
anzunehmen. Der Gesetzgeber schafft also durch die unbenannten
und benannten besonders schweren Félle die Madoglichkeit, dafd
grundsatzlich vom Wortlaut insbesondere der Regelbeispiele nicht
erfal3te Konstellationen dennoch - uUber die Auffangklausel des
besonders schweren Falles — einer Strafscharfung zugefuhrt werden
kénnen78.  Formal ist mit dieser Konstruktion zwar dem

Gesetzlichkeitsprinzip genuge getan. Fraglich ist aber, ob dieses

75 OLG Dusseldorf NJW 1998, S. 1002.
76 Arzt, JuS 1972, S. 576, 580.

77 LG Stuttgart NStZ 1985, S. 28, 29.
78 Zieschang, Jura 1999, S. 561, 563.
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Prinzip nicht durch eine solche Auffangnorm umgangen, und so die
fragmentarische Grundstruktur des Strafrechts7® umgangen wird.
Zudem konnte das Regelungskonzept der besonders schweren Falle
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstof3en. Ein unbestimmtes und
dadurch undeutliches Gesetz kann den Burger nicht vor Willkar
schutzen, weil es keine Selbstbindung der staatlichen Strafgewalt
gewahrleistet; es widerspricht dem Grundsatz der Gewaltenteilung,
weil es dem Richter beliebige Auslegungen und damit ein
Ubergreifen in den Bereich der Legislative gestattetso.

Im Rahmen der unbenannten besonders schweren Falle hat der
Gesetzgeber bisher keinerlei Anhaltspunkte dafur geschaffen, wann
er einen Fall als besonders schwer einstufen mochte, sondern
Uberlal3t dies den Gerichten. Daher kann der potentielle Tater vor
Tatbeginn nur erahnen, in welchem Umfange er bei Verurteilung mit
staatlicher Sanktion zu rechnen hat8l. Die Garantiefunktion der
strafrechtlichen Tatbestdnde erfordert aber einen mdglichst
weitgehenden Ausschlul3 von Subsumtionsvorgéngen, die erst durch
richterliche Wertung vollzogen werden2. Auch die Flankierung durch
Regelbeispiele lalt nur eine Richtung des hdheren Strafrahmens
erkennen; da jedoch auch die besonders schweren Falle mit
Regelbeispielen die Mdglichkeit der Annahme eines besonders
schweren Falles haben, wenn ein Regelbeispiel nicht erfullt ist,
scheint dies nur eine abgeschwachte Form der ,Erahnbarkeit”

staatlicher Sanktion zu sein.

79 Arzt, JuS 1972, S. 576, 580.

80 Roxin, AT § 5 VIII.

81 Calliess, JZ 1975, S. 112, 117.

82 Maiwald, Gallas-Festschrift, S. 137, 140.
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1. Rechtsnatur der besonders schweren Falle

Zur Rechtsnatur der besonders schweren Félle werden im
wesentlichen drei Auffassungen vertreten, wobei die benutzte
Terminologie keinen Aufschluf3 geben kanng3. So bezeichnet die
Rechtsprechung die ,besonders schweren Falle* etwa als
~Strafzumessungsregeln“e4, als ,Strafanderungsgrinde“s oder als
~Strafbestimmungsgrunde®s; teilweise spricht sie auch von einem
tatbestandsahnlichen Charakter der besonders schweren Falle87,
Lobess meinte, die ~besonders schweren Falle* seien
-Strafscharfungsgrinde, also....... Strafzu-messungsgriunde®. Andere
gebrauchen die Formulierung vom ,Tatbestand“8® oder den
~ratbestandsmerkmalen“ der ,besonders schweren Falle“; wieder
andere meinen, die ~besonders  schweren Falle® seien
Ltatbestandsmerkmalé&hnlich“9l oder sie wurden zumindest ,an das
Tatbestandsmafige anknupfen“92, wahrend vielfach auch von den

~besonders schweren Falle* als Qualifikationen gesprochen wirdes.

83 Vgl. zum Meinungsstand und den terminologischen Ungereimtheiten im
Schrifttum Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Falle, S. 16 ff; Milletat,
Besonders schwere Falle, S. 37 ff; Kramer, Regelung des schweren Diebstahls,
S. 72 ff; Kastenbauer, Regelbeispiele, S. 125 ff; Maiwald, NStZ 1984, S. 433 ff.
84 RGSt 3, S. 52 ff.

85 RGSt 59, S. 217; RG JW 1935, S. 2433.

86 RGSt 68, S. 391; BGHSt 5, S. 211, 212.

87 RGSt 68, S. 391.

88 Verhandlungen des 32. Deutschen Juristentages, Bd. I, S. 155.

89 Lange, Niederschr. Bd. I, S. 138.

90 Amtliche Begrindung, S. 144; Nuse, DJ 1939, S. 1628, 1632.

91 | ange, Niederschr. Bd. V, S. 11.

92 Dahs, Niederschr. Bd. I, S. 125.

93 Heinitz, Individualisierung, S. 11; Kalsbach, Verhandlungen des 41. DJT,
Bd. Il, S. D 21.
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a) Einordnung der ,,besonders schweren Falle* als Tatbestande

Zunachst wurde angenommen, dal3 die ,besonders schweren Falle”
als ,echte Qualifizierungen* einzuordnen seien®4. Diese These
begrindete Mittermeier hingegen nicht. Spater schrankte er seine
Ansicht jedoch wieder ein. Er betonte, in den ,besonders schweren
Fallen“ stecke ,nicht immer eine Tatbestandsanderung“, namlich
dann nicht, wenn ,der Grundcharakter des Delikts erhalten“ bleibe
und ,nur schwerer” erscheine.

Calliess sieht in der Zuordnung der besonders schweren Falle zu den
Strafzumessungsregeln weniger eine dogmatisch durchdachte
Konstruktion als die Reaktion auf die rechtlichen Konsequenzen
einer anderen Einordnung9. Es sei zwar richtig, daf3 die besonders
schweren Falle eine Uberlappung und Kompetenzverschiebung
zwischen Gesetzgeber und Judikative die Folge sind, eine Anderung
der systematischen Struktur sei aber nicht die Konsequenz9%. Aus
der Tatsache, dal sie Tatbestandsmerkmale hochster Stufe seien und
infolgedessen nichts umschrieben??, kénne kein Ruckschlufd auf ihre
Einordnung als Strafzumessungsgrund gezogen werden. Der
gegenuber dem Grunddelikt erhdhte Strafrahmen mache deutlich,
dall es sich bei den besonders schweren Fallen nicht nur um
quantitative8, sondern auch qualitativ verschiedenes Unrecht
handele. Zu dem Grunddelikt muf3ten auch immer besondere
Qualifikationen treten, die das Geschehene in seiner sozialen und
rechtlichen Bedeutung nicht nur als ,mehr“, sondern auch als etwas
-anderes” erscheinen lassen%.

In jangster Zeit hat sich insbesondere Krahl100 auf die Seite der

Vertreter gestellt, die eine Tatbestandseigenschaft befurworten. Als

94 W. Mittermeier, ZRPflBay. 1910, S. 171.

95 Calliess, JZ 1975, S. 112, 115.

96 Wahle, a.a.0., S. 40.

97 Maiwald, Bestimmtheitsgebot, S. 150, 159; Calliess, a.a.O..
98 So aber Timpe, Strafmilderungen, S. 81.

99 Calliess, JZ 1975, S. 112, 116.

100 Tatbestand und Rechtsfolge, insbesondere S. 51 und 123 ff.
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Kriterien fur den Tatbestandscharakter gesetzlicher Regelungen
nennt er insbesondere den zwingenden und abschlieRenden Gehalt
sowie die Verbindlichkeit einer Regelungio1, Die
Strafzumessungsgrinde seien dagegen durch ein gegentber
Tatbestandsmerkmalen geringeres Mafd an richterlicher
Gesetzesgebundenheit definiert. In diesem Zusammenhang weist
Krahl darauf hin, dafl3 der Gesichtspunkt einer zwingenden und
abschliellenden Regelung zur Erklarung der Tatbestandseigenschaft
nur als eine formale Auspradgung des Gesetzlichkeitsprinzips einen
Anhaltspunkt fur eine rechtssystematische Unterscheidung zu geben
vermag, welcher bereits dann versagen muf3, sobald sich der
Gesetzgeber Uber das Bestimmtheitsgebot und das Analogieverbot im
Strafrecht hinwegsetzt102,

Auch Wahle103 jst der Auffassung, dal3 die ,besonders schweren
Falle* als Tatbestdnde anzusehen sind. Insbesondere auch der eigene
Strafrahmen sei ein Indiz dafur, dal3 es sich bei den besonders
schweren Fallen nicht nur um eine quantitative, sondern eben auch

um eine qualitative Verdnderung des Deliktstypus handele.

b) Charakterisierung der ,,besonders schweren Falle* als

Strafzumessungsregeln

Die Auffassung, bei den besonders schweren Fallen handele es sich
um bloBe Strafzumessungsregeln, wird seit jeher von der

Rechtsprechung vertretentos, Als Kriterium far die

101 So auch Wessels/Beulke, AT, S. 31 Rdn. 109: ,Tatbestandsqualitat haben
(qualifizierende und privilegierende) Abwandlungen nur dann, wenn sie den
Unwertgehalt der Tat berihren und wenn sie fur den Strafrichter eine
abschlieRende und zwingende Regelung in dem Sinne treffen, dal bei ihrem
Vorliegen immer, aber auch nur dann ein strengerer oder milderer
Strafrahmen Platz greift.“.

102 Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge, S. 53.

103 Rechtsnatur der besonders schweren Félle, S. 23 ff, 26 ff.

104 BGHSt 2, S. 181; 3, S. 47; 4, S. 226, 227 f; insoweit abweichend BGHSt 5,
S. 211 ff = MDR 1954, S. 183.
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Tatbestandseigenschaft einer gesetzlichen Regelung wird durch die
Rechtsprechung gefordert, dal® der Gesetzgeber eine zwingende und
abschliel3ende105 Regelung habe treffen wollen. Die
Strafscharfungsgrinde mufdten benannt06, die Entscheidung des
Richter voraussehbar und berechenbari07 sein. Dies kénne aber bei
den besonders schweren Fallen nicht angenommen werden. Denn
welche Umstande in dem konkreten Falle das Unrecht und die
Schuld erhéhen, sei nicht gesetzlich normiert, sondern dem Richter
vorbehalten. Aus diesem Grunde sei eine Annahme der Einordnung
der besonders schweren Falle zum Tatbkestand ve rfehlt.

In der Literatur wurde diese Meinung am konsequentesten wohl von
Schroder108 vertreten. Er ging vom Zweck der besonders schweren
Falle aus, eine gerechtere Abschichtung der verschiedenen
Schweregrade eines Delikts zu gewahrleisten. Danach spiele es keine
Rolle, ob ein bestimmter Umstand bei der ,gesetzlichen“ oder bei der
~richterlichen* Strafzumessung verwendet werde. Es bestehe letztlich
kein Unterschied zwischen einer Strafdrohung ,wird mit Gefangnis
oder Zuchthaus bestraft® und einer anderen ,wird mit Gefangnis, in
besonders schweren Fallen mit Zuchthaus bestraft“. Der ,besonders
schwere Fall* klammere das Problem nur scheinbar aus dem Bereich
der Strafzumessung aus und stelle nichts anderes als eine bloRRe
Strafrahmenerweiterung dari®, Ein Tatbestandsmerkmal koénne
nicht ,jin der Regel” vorliegent10. Wo der Gesetzgeber sich der eigenen
endgultigen Wertung enthalte und den Richter die mal3gebende
Entscheidung treffen lasse, ob eine Straftat ihrem Gesamtbild nach
als eine ,besonders schwere” zu bewerten sei und daher zu einer vom

Grunddelikt abgeschichteten Wertgruppe gehorelll, handele es sich

105 BGHSt 23, S. 254, 256 f.

106 Kleinknecht, MDR 1956, S. 50 f.

107 Maunz/Durig/ Herzog, Rdn. 178 ff zu Art 103 Abs. 2 GG.

108 Mezger-Festschrift, S. 415 ff; Jescheck/Weigend, AT, S. 270.

109 So auch Wahle, GA 69, S. 161.

110 Milletat, Besonders schwere Falle a.a.0., S. 50, wobei er nur die besonders
schweren Falle mit Regelbeispielen meint.

111 E 1962, S. 184; Lange, Materialien | S. 83.
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nicht mehr um eine Regelung tatbestandlicher Art, sondern um eine
Strafzumessungsregelung. Das gelte gerade auch dann, wenn das
Gesetz, wie im Falle des besonders schweren Diebstahls, anhand von
Regelbeispielen Leitbilder fur die richterliche Wertung aufstelle,
welcher Schweregrad in  bezug auf das Tatobjekt, die
Ausfuhrungsmodalitaten oder die Folgen der Tat ungefahr erreicht
sein muf3, um die Anwendung des strengeren Strafrahmens zu
rechtfertigenti2,

Wesentlich fur eine Einordnung als Strafzumessungsregel spricht
auch die Norm des § 12 Abs. 3, welche die besonders schweren Falle
bei der Zuordnung der Delikte in Verbrechen und Vergehen
ausdrucklich ausschlief3t. Diese Regelung macht die unterschiedliche
Qualitat zwischen besonders schweren Fallen und Qualifikationen

deutlich, die eine gleichartige Handhabung verbietet!13,

c) Einordnung der ,,besonders schweren Falle* als etwas

anderes, drittes

Maurach!14 nennt die besonders schweren Falle ,kombinierte
Strafzumessungsregeln® und ~pseudotatbestandliche
Erscheinungen®, da die Generalklausel erkennen lasse, dal3 es
sich nicht um ,erschopfende” Tatbestandsbildungen handeln
kénne. Folglich seien sie eine ,Mischform zwischen einer auf
benannten Strafscharfungsgrinden beruhenden
Strafzumessungsregel und einer qualifizierenden
tatbestandlichen Abwandlung des Grunddelikts“115,

Einen weiteren Ansatz zur Lo6sung der Strukturproblematik

.besonders schwerer Falle* hat Lange vorgeschlagentié. Nach seiner

112 Wessels, Maurach-Festschrift, S. 298.

113 Zum Argument des 8 12 Abs. 3 spater noch genauer.

114 Materialien Bd. I, S. 250.

115 Maurach, Nachtrag I, S. 17, 25.

116 Lange, Materialien zur Strafrechtsreform Bd. | (Gutachten), S. 69 ff; ders.,
Verh. des 41. DJT, Bd. Il, S. D 84, ders., Niederschr. Bd. I, S. 119, 121, die
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Ansicht stellen die besonders schweren Falle ,etwas Neues,
Drittes“117 dar; sie seien weder abschlieRende und damit
formalisierende Tatbestandsbildungen noch dem mehr oder weniger
freien Ermessensspielraum des Richters bei der konkreten
Strafzumessung im individuellen Fall vergleichbar; es handele sich
nicht um ,Mal3schneiderei”, auch nicht um ,Konfektion“, sondern um
~Malkonfektion“. Daher handele es sich bei den besonders schweren

Fallen um ein aliud.

d) Stellungnahme

Die Auffassungen, die eine Mischform oder ein aliud annehmen,
entziehen sich dem Erfordernis, Kriterien fur die Rechtsfolgen- oder
Tatbestandseigenschaft anzugeben, jedoch um die Einbul3e, die
traditionelle Rechtssatzstruktur als Konditionalprogramm aufgeben
oder jedenfalls mit Einschrankungen versehen zu mussen. Sie
verwischen somit die Grenzen der Bereiche Strafvoraussetzung und
Strafzumessung und stellen nur eine unndtige Komplizierung des
Systems dar.118 Ein solches Verstandnis hilft auch insbesondere in
der Praxis nicht weiter, denn bei der Lésung vieler Einzelprobleme ist
eine eindeutige Zuordnung erforderlich. Aus diesem Grunde greifen
die  Vertreter des ,Mittelweges® dann wieder auf die
Tatbestandstheorie (oder auch Strafzumessungstheorie) zuruck19,

Daher sind diese Ansichten nicht folgenswert.

amtliche Begriindung des E 1962 (S. 180, 266) ist der Ansicht Langes gefolgt;
dazu Trondle/Fischer, StGB, § 12 Rdn. 11 m.w.N..

117 Materialien a.a.0., S. 83; der Ansicht, dal eine eindeutige dogmatische
Zuordnung nicht méglich sei, hat sich auch Fabry (NJW 1986, S. 15, 17)
angeschlossen. Seiner Auffassung nach ist eine Zuordnung gar nicht mdéglich,
weil sie bei Erfullung systematischer Bedurfnisse zu praktischen
Unzutraglichkeiten und bei Erfallung praktischer Bedurfnisse zu
systematischen Friktionen fihren musse.

118 Sauer, GA 1955, S. 232, 235 f.

119 Wahle, GA 69, S. 161, 165. Dal des auch durchaus gewollt und nicht blof3
zuféllig geschieht, zeigt Fabry in NJW 1986, S. 15, 17 auf. Dort fuhrt er aus,

dal3, wie der BGH es bereits mehrfach getan hat, je nach Interessenlage die
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Entscheidend gegen die Einordnung der besonders schweren Falle
als Tatbestandsmerkmale spricht die gesetzliche Regelung in § 12
Abs. 3. Diese Vorschrift bestimmt, dafl3 Scharfungen, die fur
besonders schwere Falle vorgesehen sind, bei der Einteilung der
Delikte in Vergehen und Verbrechen unbericksichtigt bleiben. Die
Dichotomie der Strafvorschriften soll also nur dadurch beeinfluf3t
werden, daR zwingende gesetzliche Regelungen eine Anderung der
Einordnung als Vergehen oder Verbrechen vornehmen. Andert daher
ein besonders schwerer Fall die Mindestfreiheitsstrafe von unter
einem Jahr in eine Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr, so
mufld diese Straferhéhung bei der Einstufung des Deliktes in den
Verbrechenscharakter unbertcksichtigt bleibent20. Somit ware bei
Erfullung eines besonders schweren Falles trotz Vorliegens einer
Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr eine Versuchsstrafandrohung
erforderlich. Zudem koénnte in diesem Falle noch eine
Verfahrenseinstellung nach § 153 a StPO erfolgen.

Eine Anderung der systematischen Einteilung der Delikte in
Vergehen und Verbrechen soll also nur den zwingenden
Strafvoraussetzungen, also den Tatbestdnden vorbehalten bleiben.
Die Strafzumessungsregeln dagegen sollen auf diese Einteilung
keinen Einfluf3 haben. Aus § 12 Abs. 3 ergibt sich ebenfalls, dal3 es
ohne Bedeutung ist, ob die besonders schweren Falle mit oder ohne
Regelbeispiele ausgestattet sind, und zwar auch dann, wenn die
Beispiele zwingende Wirkung entfaltent21,

Aus dieser Vorschrift ergibt sich, dal3 die besonders schweren Falle
nach dem Gesetz einen anderen Bedeutungsgehalt haben als
Qualifikationen. Waren sie ebenfalls Tatbestandsmerkmale, so
muften auch sie die Dichotomie beeinflussen kdnnen. Folglich ist
aus dem Wortlaut und Sinn der Vorschrift erkennbar, dafR der

Gesetzgeber bei der Normierung der besonders schweren Falle bis

Rechtsnatur der besonders schweren Falle einzuordnen und dem Problemfeld
anzupassen ist. In die Richtung der Einordnung je nach Interessenlage
tendiert auch Arzt, JuS 1972, S. 385, 387.

120 Vgl. den insoweit inhaltsgleichen § 78 Abs. 4.

121 Trondle/Fischer, § 12 Rdn. 11.
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heute davon ausgeht, dal3 es sich bei diesen Regelungen um
Strafzumessungsvorschriften und nicht um Normen mit
Tatbestandscharakter handelt. Eine andere Betrachtung lait § 12
Abs. 3 sowie § 78 Abs. 4 nicht zu. Eine hiervon zu unterscheidende
Problematik ist aber die, ob denn die Normierung der einzelnen
Regelungen der besonders schweren Falle eine solche Bewertung
sachlich bestatigt oder ob dort nicht faktisch eine Einteilung zu den
Strafvoraussetzungen durchgefuhrt wird. Die gesetzliche Wertung
und Einordnung der besonders schweren Falle als
Strafzumessungsregeln ist aber durch § 12 Abs. 3 eindeutig, so dafl3
eine etwaige Fehlerhaftigkeit der faktischen Systematisierung die
normierte nicht beruhren kann.

Der Gesetzgeber mag zwar fehlerhaftes, vielleicht sogar
verfassungswidriges Recht gesetzt haben - zu einer Interpretation in
vermeintlich richtiges Recht ist indessen niemand berufent22,

Folglich sind die besonders schweren Falle als
Strafzumessungsregeln und nicht als Tatbestandsmerkmale

einzuordnen.

2. Zwischenergebnis

Die besonders schweren Falle werden vom Gesetz aufgrund des

insoweit eindeutigen 8 12 Abs.3 als Strafzumessungsregeln

eingestuft.

122 Gossel, Hirsch-Festschrift, S. 183, 204.
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D.Frage der Vereinbarkeit der derzeitigen
Ausgestaltung der besonders schweren Falle
mit dem geltenden Recht, insbesondere mit
Art. 103 Abs. 2 GG

Betrachtet man den bereits erdrterten ,Sicherungsetikettenfall* des
LG Stuttgarti23, so stellt sich die Frage, ob die besonders schweren
Falle nicht eine Umgehung wesentlicher Verfassungsprinzipien
bedeuten.

Im bezeichneten Falle hatte das LG Stuttgart, wédre 8§ 243 eine
Qualifikation gewesen, den erhdohten Strafrahmen verneinen muissen,
weil einer schéarferen Bestrafung das Analogieverbot
entgege ngestanden héatte. Durch die besonders schweren Falle wurde
jedoch die Moglichkeit eroffnet, diesen Strafrahmen auch jenseits
strenger Voraussetzungen anzunehmen. Daher ergibt sich zudem die
weitere Frage, ob nicht auch eine Verletzung des
Bestimmtheitsgebotes durch die besonders schweren Falle
angenommen werden mul3. Denn der Gesetzgeber hat keinerlei
Anhaltspunkte dafur normiert, wann ein nicht benannter besonders
schwerer Fall vorliegen soll. Daher kann der potentielle Tater \or
Tatbegehung nur erahnen, in welchem Umfange er bei einer
Verurteilung mit staatlicher Sanktion zu rechnen hat.

Schon aus diesen beiden Gesichtspunkten erwachst die Problematik,
ob denn die besonders schweren Falle nichts anderes als eine
Umgehung und somit Verletzung des Verfassungsgrundsatzes ,nulla

poena sine lege” darstellen.

123 NStZ 1985, S. 28, 29.
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1. Zweck des Satzes nullum crimen sine lege

Uber den Zweck des Satzes nullum crimen sine lege sind heute in der
Literatur zwei Ansichten vorherrschend: Die eine Auffassung, als
deren Exponent Grinwald124 angesehen werden kann, sieht ihn
allein in der Legitimationsfrage. Nur die Volksvertretung, das
Parlament, nicht ein einzelnes Gericht besitze die Legitimation, eine
Norm mit so schwerwiegenden Rechtsfolgen, wie sie eine
Strafrechtsnorm mit sich bringt, festzusetzen; das Gebot sei
demgemal in unserem heutigen Rechtssystem ein demokratischer
Grundsatz. Dem kann man hinzuflgen: Wenn der
Bestimmtheitsgrundsatz ein demokratischer Grundsatz ist, dann
auch noch in einem anderen Sinne. Er soll es ermdéglichen, dal3 der
konkrete Strafausspruch fur jedermann nachprufbar ist, so dafd die
Strafjustiz weder zur ,Geheimwissenschaft® noch zur Instanz von
Opportunitats- oder gar WillkUrerwagungen werden kann.

Demgegenuber wird von einigen Autoren das Schuldprinzip als
tragender Grund fur das Bestimmtheitsgebot hervorgehoben. Die
Erhebung des Schuldvorwurfs setze voraus, dald der Tater sich vom
strafrechtlichen Verbotensein seines Handelns mindestens habe
GewilBheit verschaffen kénnen, wenn er sich dessen im Einzelfall

schon nicht bewul3t gewesen seil25,

2. Das Bestimmtheitsgebot
a) Inhalt und Bedeutung

Wenn von der Vereinbarkeit von = Gesetzen mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz gesprochen wird, so setzt dies voraus, dal3
es den Bestimmtheitssatz Uberhaupt gibt. Lehre und Rechtsprechung
gehen trotz aller Meinungsverschiedenheiten davon aus, dald dieses

Prinzip existiert. Dies ist aber keineswegs unbestritten.

124 7ZStW 76 (1964), S. 1, 14; Diefenbach, Problematik des § 2 Abs. 4 StGB, S.
60 ff.
125 Bockelmann, Niederschr. Bd. 1ll, S. 288; Sax, S. 999.
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Artikel 103 Abs. 2 GG lautet: ,Eine Tat kann nur bestraft werden,
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat
begangen wurde.” Seel126 hat hieraus entnehmen wollen, dal3 schon
der Wortlaut des Art. 103 Abs. 2 GG bestimmte Rechtsbegriffe
verlange. Hierbei Ubersah er jedoch, dal3 der Begriff ,bestimmt”
mehrdeutig zu verstehen ist. Wahrend er im Rahmen des
Bestimmtheitsgrundsatzes im Sinne von ,exakt® oder ,prazise“
gebraucht wird, meint er im Wortlaut des Art. 103 Abs. 2 GG als
Pradikat vielmehr ,angeordnet” oder ,festgelegt“127.

Wenn sich der Bestimmtheitssatz aber aus dem Wortlaut des Art.
103 Abs. 2 GG nicht direkt entnehmen lafidt, so kann seine Geltung
aus folgendem bekannten Beispiel Belingsi28 heraus nicht fragwurdig
sein. Wurde der Gesetzgeber ein Strafgesetz erlassen, nach welchem
jeder Schurke bestraft wirde, so ware zwar dem Wortlaut des Art.
103 Abs. 2 GG genuge getan. Ein solches Gesetz wirde Art. 103 Abs.
2 GG aber sinnlos und uberflissig machen. Denn es wéare keine Tat
mehr denkbar, die nicht schon aufgrund dieser Vorschrift strafbar
ware. Dies wuiurde aber der strafrechtlichen Grundpramisse der
Luckenhaftigkeit des Sanktionssystems!29 widersprechen. Daher laf3t
sich, ohne schon Genaueres Uber Inhalt und Sinn des Art. 103 Abs.
2 GG zu wissen, allein aus der Teleologie schlieRen, dal3 der
Schurkenparagraph nicht mit Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar sein
kann. Daraus folgt, dal3 nicht jede gesetzliche Anordnung, nicht
irgendein Gesetz ausreicht, sondern inhaltliche Anforderungen an
das Gesetz zu stellen sind. Wahrend friher nur von dem Erfordernis
gesetzlicher Bestimmtheit gesprochen wurde, ohne dieses naher zu

prazisieren, wird seit einigen Jahren die Aufgabe der konkreten

126 Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, S. 5.

127 \gl. hierzu Lemmel, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen, S. 21.

128 | ehre vom Verbrechen, S. 22 (zu § 2 StGB a.F.).

129 Arzt, JuS 1972, S. 385, 386: ,Das Netz soll lieber so grobmaschig sein, dal3
auch ein Verbrecher durchschlipfen kann, als dal3 ein harmloser Burger sich

darin verfangt.”
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Herausarbeitung von Anforderungen an die Gesetzesbestimmtheit

ernstlich in Angriff genomment3o,

(a) Bestimmtheit bei Ausschoépfung sprachlicher Moéglichkeiten

Einige Autoren verlangen, dal3 sich der Gesetzgeber ,grof3tmoglicher
Bestimmtheit” befleiRigen mul3. Wertausfullende Begriffe sind danach
zwar nicht schlechthin  verboten; sie sind aber dann
verfassungswidrig, wenn dem Gesetzgeber eine Moéglichkeit praziserer
Gesetzesfassung moglich ist3l, Fur diesen Ansatz ist der
Grundgedanke des Bestimmtheitsgebotes eine
Berechenbarkeitsmaxime!32, korrigiert durch das faktisch und
sprachlich Mégliche maf3gebend.

Da diese Formel jedoch einen sehr weiten Spielraum lafit,
unterscheidet Kohlmann drei Gruppen von
Tatbestandsmerkmalent3s:

1. Deskriptive Tatbestandsmerkmale

2. Normative Merkmale, die im Rechtsraum verankert sind

3. Normative Merkmale, die im aul3errechtlichen Raum verankert

sind

Diese drei Gruppen unterscheiden sich im Hinblick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz qualitativ in der beschriebenen Reihenfolge.
Daraus folgt, daf3 ein Merkmal nur dann normativ und nicht
deskriptiv umschrieben werden darf, wenn ein deskriptiver Begriff

hierfar nicht hinreichend tauglich ist. Im Rahmen der normativen

130 Ganzlich in Abrede stellt das Bestimmtheitsgebot Nickel, Unechte
Unterlassungsdelikte, S. 155, 169, 171 ff. Er kommt mit ausfUhrlicher
Begrindung zu der These, aus Art. 103 Abs. 2 GG sei kein Bestimmtheitsgebot
abzuleiten.

131 Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Falle, S.110; Kohimann,
Bestimmtheitsgebot, S. 247 ff; Lenckner, JuS 1968, S. 304, 305.

132 Kohlmann, a.a.O., S. 252 ff.

133 Kohlmann, a.a.O., S. 256 ff; 267 f.

31



Merkmale sind dann die im rechtlichen Raum verankerten immer

denen, die nicht verankert sind, soweit moéglich, vorzuziehen.

Der Ansatz ist zwar beachtenswert, er geht aber in letzter
Konsequenz zu weit. Dall namlich jede nicht ganz gegluckte
Gesetzesfassung direkt verfassungswidrig sein soll, ist nicht
verstandlich.

Zudem  will die gréBere Bestimmtheit der deskriptiven
Tatbestandsmerkmale gegentber den normativen Merkmalen nicht
einleuchten. Normative Begriffe wie ~Ehe®, ~Ehebruch”
-Minderjahrigkeit* usw. sind erheblich bestimmter als Begriffe wie
~Sache” oder gar ,Waffe“. Dies bestreitet auch Kohlmann nicht, so
dal3 er die in der damaligen Fassung des Strafgesetzes enthaltenden
Tatbestandmerkmale der ,Minderjahrigen* i.S.d. 88 301, 302 a.F.
bewul3t aussparte134,

Sein Ansatz kann daher nicht zur Klarung beitragen.

(b) Quantitativer Ansatz

Schinemann verfolgt eine rein guantitative Betrachtung3s. Er will
den Begriff der Bestimmtheit dahin definieren, dafl3 der Anteil der
noch hinreichend bestimmbaren Tatbestandsmerkmale an der
Begrenzung des strafbaren Verhaltens jedenfalls mehr als 50 %
betragen muf3. Dahinter steht der Gedanke, dal3 man von einem
Bestimmtheits- ,grundsatz“ nur noch sprechen kann, wenn die Zahl
der bestimmten Falle die der unbestimmten Ubersteigt, und nicht die
Ausnahme zur Regel wird.

Jedoch sind auch 49% Unbestimmtheit schwerlich mit dem
Grundgesetz vereinbar, zumal eine quantitative Abschatzung nach

Prozenten kaum mit hinreichender Sicherheit moglich ist136,

134 Lemmel, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen, S. 102.
135 Schinemann, Nulla poena sine lege, S. 35.
136 Roxin, AT § 5 VIII.

32



Aufl3erdem geht die zugrundeliegende Auslegung Schinemanns zum
Begriff des Bestimmtheitsgrundsatzes fehl. Grundsatz darf hier nicht
in einem Regel-Ausnahme-Verhaltnis verstanden werden, sondern
Grundsatz ist hier als Grundfeste oder Grundprinzip zu verstehen,

welches keiner Disposition unterliegt.

(c) Bestimmtheit bei Vorliegen eines Verletzungstypus

Nach einer weiteren Auffassung ist der Idealfall, dal3 ein Strafgesetz
nur aus deskriptiven Merkmalen besteht, praktisch nicht zu reali-
sieren, da der Gesetzgeber ohne ausfullungsbedurftige Wertbegriffe
und Generalklauseln der Vielgestaltigkeit des Lebens nicht Rechnung
tragen konntel37. Dies ist zwar keine neue Erkenntnis, jedoch
schlieRen die Vertreter dieser Ansicht hieraus eine neue Konsequenz.
Sie sind der Ansicht, dal es sich bei dem Begriff der Ge-
setzesbestimmtheit mehr um ein ,fable convenue als um eine
stichhaltige Wahrheit“138 handelt. Hieraus folge, daf3 der Richter im
Rahmen teleologischer Auslegung oder bei der Ausfullung von
-Lucken intra legem*” notwendigerweise mitzuwirken habe, so dal3 die
lex poenalis ohnehin keine Verlaldlichkeit einer mathematischen
Formel zu bieten im Stande ist. Mithin sei die durch die
Rechtsprechung und Literatur geforderte Vorhersehbarkeit und
Vorausberechenbarkeit eine mehr als zweifelhafte Grof3e139. Denn
abgesehen davon seien auch Willkurgesetze in ihrer Anwendung
durchaus vorausberechenbari40. Hieraus wird der Schlul3 gezogent4i:
Strafnormen, die nach ihrer Gesetzesfassung bedenklich unbestimmt

sind, konnen durch Konkretisierung seitens der Rechtsprechung

137 Wabhle, a.a.0., S. 107; Lemmel, Rechtsnatur der besonders schweren Félle,
S. 134, 180; BVerfGE 45, S. 363; 4, S. 352 ff.

138 Wahle, a.a.0., S. 108.

139 L emmel, a.a.0., S. 57 ff; Wahle, a.a.0., S. 108; dhnlich Sax, S. 998.

140 Wahle, a.a.O..

141 Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rdn. 120.
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hinreichend kestimmt werden; d.h. ihre mogliche Nichtigkeit wegen
Verstol3es gegen das Bestimmtheitsgebot142 kdnne gewissermalien
mittels ,nachtraglicher Konturierung“ durch restriktive Auslegung
~geheilt® werdent43,

Diese Ansicht l6st sich vollends von dem Versuch, eine groRtmaogliche
Bestimmtheit durch Begriffspréazisionen zu erreichen; sie versucht
Bestimmbarkeit vielmehr Uber einen anderen Weg zu erreichen. Ein
Verhalten ist ihrer Auffassung nach dann ,strafbar”, wenn vom
Staate anerkannte Werte verletzt werden und diese Verletzung mit
strafrechtlichen Sanktionen verknupft isti44. Lemmel spricht zwar
nicht von ,Werten“, sondern von ,Instituten”. Inhaltlich meint aber
auch er das Gleiche, und so kommen beide zu der Bezeichnung des
~Wertverletzungstypus“145. Der Gesetzgeber mul3 danach nicht ganz
konkrete Handlungen sanktionieren, sondern nur einen
Verhaltenstypus46. Dies ist die Beschreibung eines menschlichen
Verhaltens und derjenigen Umstande, die eine Verletzung der
anerkannten Werte darstellen. Das verfassungsrechtliche Prinzip der
Gesetzesbestimmtheit ist danach also so lange gewahrt, als die
typische Wertverletzung ,bestimmt” ist, mag die Beschreibung auch
durch unbestimmte normative oder generalklauselartige
~verhaltenstypen“ erfolgen, sofern diese geeignet und erforderlich
sind, den strafrechtlichen ,Wertverletzungstypus” inhaltlich zu

spezifizieren.

142 Das BVerfG (E 4, S. 352, 357) lieR in einer friheren Entscheidung
dahinstehen, ob eine Strafnorm ,mangels Bestimmtheit des gesetzlichen
Tatbestandes” mit Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar und daher nichtig sein
koénne. Bald darauf hat das Gericht diese Frage aber bejaht. Naher hierzu siehe
Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rdn. 119.

143 Lemmel, a.a.0., S. 195; Loos, JuS 1979, S. 700 mit Anm. 7; kritisch aber
Schroeder, JZ 1969, S. 775 f.

144 Wahle, a.a.0., S. 110.

145 | emmel, a.a.0.; Wahle, a.a.O.

146 Sax, S. 1009.
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Diese Ansicht 16st sich von der Einteilung des Strafgesetzbuches in
einzelne Strafgesetze, und fordert, strafbares Verhalten in grol3e
Uberkategorien einzuteilen, die dann ihrerseits durch einzelne
Tatbeschreibungen in gewissem Umfange spezifiziert werden.
Akzeptiert man diesen Ansatz, so ergibt dies nur noch eine grobe
Vertypung von Tatbildern also lediglich ein grobes Bild, eine Art
Collage, der strafbaren Handlungen. Soll aber die Ablehnung des
Schurkenparagraphen ernstgenommen werden, so ist nicht zu
erklaren, warum einerseits eine einzige Globalklausel abgelehnt wird,
andererseits aber die unerheblich hdéhere Prazisierung durch mehrere
Globalklauseln anerkannt werden soll, die nur eine
Zusammensetzung mehrerer, abgeschwéchter Schurkenparagraphen
darstellen wuirdent47. Dann ware die Struktur des StGB in
erheblichem Umfange gefahrdet.

Der Gesichtspunkt der verfassungskonformen Auslegung in seiner
Erscheinung als normerhaltendes Prinzipl48 besagt: ,Ein Gesetz ist
nicht verfassungswidrig, wenn seine Auslegung moglich ist, die mit
dem Grundgesetz in Einklang steht.“14® Danach darf der Strafrichter
keinen Verstol3 gegen das Bestimmtheitspostulat des Art. 103 Abs. 2
GG annehmen, wenn eine prazisierende verfassungskonforme
Auslegung moglich ist, die jenem Postulat gentgt. Dartiber hinaus ist
zZu beachten, dal3 unabhangig von der Normenkontrolle die
richterliche Rechtsfindung an den Wertentscheidungen der
Verfassung zu orientieren ist; insoweit ist die verfassungskonforme
Auslegung ein allgemeines Interpretationsmittel, was namentlich bei
der verfassungskonformen Konkretisierung von Generalklauseln und

unbestimmten Rechtsbegriffen deutlich wird.150 Zu den danach bei

147 So kdénnte ein Strafgesetzbuch mit Generalklauseln ausgestattet werden, die
jeden einzelnen Abschnitt des StGB umfassen wirden. Fur den 19. Abschnitt
kénnte die ,Schurkenversion“ lauten: ,Wer das, was einem anderen gehort,
diesem entzieht, ist ein Schurke.”

148 Krey, Studien, S. 69 f mit Anm. 24.

149 BVerfGE 2, S. 266, 282.

150 Krey, a.a.O.
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der Auslegung zu berucksichtigenden Wertungen des Grundgesetzes
gehort auch das Bestimmtheitsgebot.

Mithin lait sich sagen: Die Deutung dieses Gebotes nach Art. 103
Abs. 2 GG als Konkretisierungsauftrag an die Rechtsprechung wird
durch den Topos verfassungskonformer Auslegung legitimiert.

Im Ubrigen spricht fur dieses Verstandnis des Bestimmtheitsgebots
noch der folgende Gedanke: Auslegung, verstanden als
Konkretisierung des gesetzlichen Regelungsrahmens, ist
grundséatzlich normvollendender, normergénzender, also
rechtsfortbildender Naturisl. Was strafbar ist, bestimmen also
Gesetzgeber und Rechtsprechung in arbeitsteiligem
Zusammenwirken.152 Dann aber erscheint es sinnvoll, auch die
Judikatur auf das Bestimmtheitsgebot zu verpflichten und ihr
aufzuerlegen, Strafgesetzen durch Auslegung scharferer Konturen
und damit mehr Bestimmtheit zu verleihen.

Das dargelegte Verstandnis des Bestimmtheitsgebotes als
Konkretisierungsauftrag an die Judikatur darf aber nicht zu einer
Verwasserung der Bindung des Gesetzgebers  an das
Bestimmtheitsprinzip fuhren: Die Legislative hat hinreichend
bestimmte Strafgesetze zu erlassen, die Judikatur hat Strafgesetze
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitserfordernis zu
Uberpriufen und bei Annahme einer Unvereinbarkeit gemafld Art. 100
Abs. 1 GG zu verfahren.153 Mit anderen Worten: Das
Bestimmtheitsgebot ist Aufgabe des arbeitsteiligen
Zusammenwirkens von zwei Staatsgewalten. Hierbei mul3 jede der
zwei Gewalten die ihr zukommende Maoglichkeit, gesetzliche
Bestimmtheit zu schaffen, im groRtmoglichen Umfange wahrnehmen.

Dal3 eine Gewalt dabei ihre Aufgaben auf eine andere abwalzen

151 Krey, a.a.O., S. 80 ff, 246.

152 Krey, a.a.0., S. 101 ff m.w.N..

153 Zur Klarstellung: Das Verwerfungsmonopol des BVerfG ist begrenzt auf
nachkonstitutionelle Gesetze. Vorkonstitutionelle Gesetze, oder
untergesetzliches Recht unterliegt  hingegen der  Prufungs- und
Verwerfungskompetenz jedes einzelnen Gerichts. BVerfGE 1, S. 184, 189 ff; 4,
S. 331, 339 ff.
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kénnte, ist nicht moglich. Ganzlich unbestimmte Gesetze zu erlassen
mit der Auflage an die Rechtsprechung, die Vorschriften
entsprechend zu konkretisieren, widerspricht daher dem Grundsatz
des arbeitsteiligen Zusammenwirkens. Eine bloRe Wertve rtypung des
Strafgesetzbuches durch den Gesetzgeber kann folglich keine Lésung
darstellen und ist somit abzulehnen.

Unabhédngig hiervon, macht aber auch die Einteilung in einzelne
Wertverletzungstypen eine konkretisierende Auslegung einzelner
Merkmale nicht obsolet. Wenn Tatbestande lediglich durch Oberbe-
griffe spezifiziert werden, die Auslegungsschwierigkeiten vieler
Einzelbegriffe also obsolet machen, so kommt es in den
Randbereichen der neu geschaffenen Oberbegriffe zu den gleichen

Abgrenzungsschwierigkeiten.

(d) Unterscheidungskriterien nach  herrschender Lehre und

Rechtsprechung

Nach Roxin ergibt sich die Losung durch die Grundsatze der
Auslegung im Strafrecht!54. Danach ist eine Strafvorschrift dann
noch hinreichend bestimmt, wenn und soweit sich ihr ein klarer
gesetzgeberischer Schutzzweck entnehmen laRt und der Wortlaut
einer keliebigen Ausdehnung der Interpretation immer noch Grenzen
setzt. Folglich darf eine Vorschrift nur dann wegen Unbestimmtheit
far nichtig erklart werden, wenn es nicht mdglich ist, sie auf einen
bestimmten Kern zu reduzierent55. Da diese Anndherung an den Be-
griff der Bestimmtheit sehr vage ist, wird die Uberprufung, ob eine
Unbestimmtheit vorliegt, aus zwei konkreteren Blickrichtungen
erfal3t. Die eine ist die Sicht des Staatsbulrgers, die andere die des

Richters.

154 Roxin, AT § 5 VIII Rdn 75.
155 Roxin, AT 8 5 VIII Rdn 69 ff.
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(a) Voraussehbarkeit und Berechenbarkeitl56

Innerhalb des ersten Bestimmtheitskriteriums wird in zwei
Richtungen argumentiert: Zum einen musse das Strafgesetz so klar
und unmif3verstandlich abgefal3t sein, dal3 jeder Staatsbirger aus
ihm entnehmen kénne, was von ihm verlangt werde; es durften keine
Zweifel Uber Inhalt und Grenzen des strafbaren Verhaltens beim
Rechtsgenossen entstehent57. Dieser Ansicht folgend kommt es auf
die individuelle Erkennbarkeit der Strafbarkeitsvoraussetzungen,
also die Voraussehbarkeit beim potentiellen Tater an. Nur wenn der
Staatsburger, der ,Otto-Normal-Verbraucher”, aus dem Gesetz die
Strafbarkeit seines geplanten Verhaltens entnehmen koénne, sei
dieses Gesetz hinreichend bestimmt.

Eine andere Meinung innerhalb des ersten Ansatzes geht dahin, dal3
der Eingriff der Staatsgewalt objektiv vorhersehbar sein mussel5s,
Der Einzelne musse die Moglichkeit haben, sein Verhalten auf die
Rechtslage einzurichten und Tragweite sowie Anwendungshkereich des
Straftatbestandes zu erkennen oder durch Auslegung15® ermitteln zu
lassent6o. Der Unterschied zwischen den beiden Ansatzen liegt darin,
dal3 die zweite Ansicht nicht verlangt, dal3 jeder, auch der juristische
Laie, durch Gesetzeskenntnis Klarheit hinsichtlich der Strafbarkeit

gewinnen kann. Vielmehr sei ausreichend, dal3 sich der betreffende

156 So z.B. bei Wahle, a.a.0., S. 108; Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rdn 133.

157 Drost, NJW 1955, S. 1255, 1257; Heinemann, NJW 1963, S. 6 f; Franz, BB
1963, S. 117, 118.

158 BayVGH 4, S. 194, 202; BayObLGSt 1952, S. 91, 92; 1962, S. 214, 215;
Woesner, NJW 1963, S. 273; NJW 1964, S. 1, 3; Class, Eb. Schmidt-
Festschrift, S. 122, 138.

159 BGHSt 11, S. 365, 377.

160 BVerfG NJW 1995, S. 1141; BVerfGE 14, S. 174; 25, S. 269, 285; 32, S.
346, 362; 47, S. 109, 120; 55, S. 144, 152; 71, S. 108, 114; 73, S. 206, 234;
87, S. 209, 224; BayVerfGHE 51, S. 201; Trondle/Fischer, 8 1 Rdn 5; krit.

Nickel, Unechte Unterlassungsdelikte, a.a.O.
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Burger, durch Hinzuziehung eines Anwalts!él (iber die Strafbarkeit

des Verhaltens hatte informieren konneniéz,

(b) Moglichkeit rein logischer Subsumtion und eindeutiger Sinn-

ermittlung

Der zweite Ansatz ist wiederum in verschiedene Abstufungen
unterteilt. Die strengere Auffassung verlangt Strafgesetze, die als
richterliche Tatigkeit nur die Subsumtion zulassenis3. Die
Entscheidung des Richters musse so eindeutig im Gesetz
determiniert sein, daf3 es nur einer logischen Deduktion, eines
logischen SchluBverfahrens bedurfe164, Nach dieser Ansicht wéren
also alle Tatbestandsmerkmale, die sich nicht zur unmittelbaren und
logisch einwandfreien Subsumtion eignen, unbestimmt. Jedoch kann
auch dem kritischen BRobachter nicht verborgen bleiben, dal3 die
Vielschichtigkeit der mdglichen Lebenssachverhalte einen so
einfachen Schluf3 nicht zulassen kann.

Die wohl uUberwiegende Auffassung im Schrifttum bertcksichtigt
folglich, dal3 der Richter mehr als eine blo3e Subsumtionsmaschine
ist, er vielmehr auch auslegen muf3. Nach dieser Auffassung wird
daher gefordert, dafd sich der Sinn eines Tatbestandsmerkmals durch
Auslegung ,eindeutig“165 oder wenigstens ,verlal3lich“i66 ermitteln
lakt. Diese Meinung raumt ein, dal3 eine Tatbestandsbestimmtheit
nicht nur dann vorliegt, wenn sich das Gesetz unmittelbar anwenden
lakt, sondern auch dann, wenn die gesetzlichen Begriffe ausgelegt

werden; doch muisse das Gesetz wenigstens hinreichende

161 Wobei hierbei ein Anwalt mit einem verschiedenen Tatigkeitsgebiet trotz
Ausbildung zum Volljuristen kaum genigen durfte.

162 S0 auch Lemmel, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen, S. 53.

163 Drost, NJW 1955, S. 1255.

164 Class, Eb. Schmidt-Festschrift, S. 136 f.

165 Maunz/Durig/ Herzog, Art. 103 Rdn 185.

166 LK-Gribbohm, § 1 Rdn. 47.
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Anhaltspunkte bietent67, folglich eine feste und zuverlassige
Grundlage bildenis8, Als unbestimmt gelten solche Gesetze, welche
die konkrete Bestimmung des Tatbestandsinhaltes den
rechtsanwe ndenden Instanzen Uberlassent®d. Pointiert kdnnte man
sagen: Ein Gesetz ist dann unbestimmt, wenn der Richter das Gesetz
nicht finden, sondern erfinden muf3170,

Noch etwas weiter geht die Rechtsprechung. Sie nimmt an, dal3 Be-
griffe, die der besonderen Auslegung bedurfen, nicht nur statthaft,
sondern sogar notwendig sindi7i. Auf Termini, die der besonderen
Auslegung der Richter bedurfen, kénne nicht verzichtet werdent72,
Entsprechend dieser Anschauung hat das BVerfG in allen Féallen, in
denen es zu der Frage der Vereinbarkeit von Strafnormen mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz Stellung nehmen mufte, die fraglichen
Satze far verfassungsgemali gehaltent?s,

Danach kann ein Gesetz nur dann unbestimmtsein, wenn es im
Bereich des Rechtsstaates nicht ausreichend umgrenzbari74, oder

sachgerechter Abwégung nicht fahig istl7’5. Nur dann, wenn das

167 Hellmuth Mayer, Mat.l, S. 273, 276.

168 Maunz/Durig/ Herzog, Art. 103 Rdn. 185.

169 Roxin, JuS 1964, S. 373, 381.

170 Baumann/Weber/Mitsch, AT § 9 Il 1.

171 BVerfGE 45, S. 363, 370; 4, S. 352, 358; BGHSt 11, S. 365, 377; 18, S.
102, 105; KG, JR 1965, S. 392f.

172 BVerfGE 45, S. 363, 371.

173 Vgl. BVerfGE 4, S. 352, 354; 11, S. 234, 238; 14, S. 245, 252; 23, S. 265 ff;
NJW 1969, S. 1164; NJIJW 1969, S. 1759; besonders schmerzhaft fur das
Uberwiegende Schrifttum war die Entscheidung des BVerfGE 45, S. 363 ff, in
dem es die unbenannten besonders schweren Falle des StGB mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz fur vereinbar erklart hat. Diese Entscheidung fuhrte
innerhalb der Rechtsprechung zum voélligen Erliegen zweifelnder Gerichte, da,
was haufig miRverstanden oder aber aus Praktikabilitdtsgriinden Ubergangen
wird, den hoherinstanzlichen Gerichten eine Art gesetzgeberische Kraft
zugesprochen wird. Dies mag im Einzelfall zwar so sein, 8 31 Il S. 1 BVerfGgG,
stellt aber die Ausnahme dar. Aus diesem Grunde wird es noch einer
eingehenden Auseinandersetzung mit dem Urteil vom 21.6.1977 bedutrfen.

174 NJW 1952, S. 476.

175 BGH NJW 1964, S. 1082, 1083.
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Gebot der AusschlieZlichkeit nicht mehr gewéhrleistet ist, also der
Richter faktisch die gesetzgeberische Tatigkeit Ubernimmt, ist eine

Unbestimmtheit zu bejahent7s,

(5) Kritik

Die Vertreter dieses Ansatzes beschrdnken sich bei ihren
Erdrterungen auf die Frage, ob die beiden herausgearbeiteten
Kriterien vorliegen. Zwar modgen die beiden Merkmale an sich
durchaus verstandlichen Inhalts sein, die Frage ist aber, ob die
Voraussetzung der Fragen, namlich eine Begriffsbestimmung
uberhaupt, moglich ist.

Bereits Larenz hat im Anschlu3 an Rickert ausgefuhrt, daf® man vom
Inhalt der Woérter der Alltagssprache zwar eine allgemeine Vorste llung
besitze, doch diese nur im Kern sicher sei, ihre Konturen dagegen
zerflieRent77,

Ahnlich zeigt Lemmeli78 das Problem. Seitdem die
Auslegungsmethoden, und hierbei insbesondere die teleologische,
anerkannt seien, kénne von einer Bestimmtheit von Begriffen nicht
mehr gesprochen werden, denn diese erschléssen sich nun
anerkanntermalen immer aus dem Zusammenhang!7®. Daraus folgt
dann auch sein Versuch, eine bloRBe Wertgruppenbildung des

Unrechts herbeizufuhren.

Diese Bedenken sind zwar beachtenswert, im Ergebnis aber nicht
durchgreifend. Samtliche geaufl3erten Zweifel beruhen, was
grundsatzlich richtig ist, auf Taterschutzgedanken. Was ein Tater
nicht erkennen kann, weil Begriffe nie ohne Zweifel und

Ungenauigkeiten bleiben, kann ihm auch nicht zur Last gelegt

176 Hub, Die Ausgestaltung der besonders schweren Félle, S. 21.
177 Methodenlehre, S. 189 ff; Engisch, Einfuhrung, S. 56 ff.
178 3.a.0., S. 56 ff.

179 Lemmel, a.a.0. S. 60.
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b)

werden. Der Tatbestand ist stets ein Problem der gesellschaftlichen
Risikoverteilung fur menschliches Verhalten1go.

Gewil} ist das aufklarerische Postulat absoluter Bereche nbarkeit des
Rechts illusorisch, dies &ndert jedoch nichts an der rechtsstaatlichen
Aufgabe, Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit des Rechts fur den
Burger wenigstens als Ziel anzusteuern: Wer weil3, dal3 absolute
Berechenbarkeit nicht realisierbar ist, handelt ,kurzschlussig”, wenn
er wegen dieser Einsicht auf das Ziel relativer Berechenbarkeit
verzichtet.

Der entscheidende Aspekt ist aber der des Schutzes des Einzelnen
vor richterlicher Willkur18l, Je préaziser die Strafgesetze abgefaldt sind,
desto enger ist der Entscheidungsspielraum des Richters.

Auch dieser seit der Aufklarung anerkanntel82 Grundgedanke des
Bestimmtheitsgebotes ist keineswegs durch heutige
rechtstheoretische Erkenntnisse uUberholt: Zwar ist die richterliche
Gesetzesauslegung der Natur der Sache nach grundséatzlich die
rechtsschopferische Konkretisierung des gesetzlichen
Regelungsrahmens; demgemald bestimmen  Gesetzgeber und
Judikatur in arbeitsteiligem Zusammenwirken, was strafbar ist. Es
gibt daher keine absolute Gesetzesbestimmtheit der Strafbarkeit.
Davon unberuhrt bleibt indes der \erfassungsauftrag des Art. 103
Abs. 2 GG an die Legislative, das Ziel mdglichst weitgehender
Gesetzesbestimmtheit zu verfolgen.

Folglich stehen der bisherigen Vorgehensweise keine durchgreife nden
Zweifel entgegen, so daR eine Uberpriifung der Gesetzesbestimmtheit

anhand der oben bezeichneten Kriterien zu erfolgen hat.

Geltung fur besonders schwere Falle

Die bisherigen Erérterungen setzten stillschweigend voraus, dal das

Bestimmtheitsgebot auch auf die ,besonders schweren Falle*

180 Calliess, JZ 1975, S. 112.
181 Jescheck, Lehrbuch, S. 108.
182 Sjehe Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rdn. 87, 89, 90.
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anwendbar ist. Wie aber bereits erortert, handelt es sich bei den
besonders schweren Fallen um Deliktsfolgen, nicht aber um
Tatbestandsmerkmale!83, Die sich somit vorab stellende Frage ist, ob
das Bestimmtheitsgebot auch auf die Deliktsfolgen einer Straftat
anwendbar ist, oder aber nur fur deren Tatbestandsvoraussetzungen.
Nach h.M. beansprucht Art. 103 Abs. 2 GG Geltung nicht nur far die
Tatbestandsvoraussetzungen von Strafnormen, sondern auch fur
deren Strafdrohung84 oder genauer, fur den sich aus der Norm
ergebenden Strafrahmen; daher beinhaltet die Verfassungsnorm den
Satz:
»~Nullum crimen et nulla poena sine lege.”

Eine andere, altere Auffassung nimmt hingegen an, Art. 103 Abs. 2
GG erfasse nur die Tatbestandsvoraussetzungen;
verfassungsrechtlich garantiert sei allein der Satz ,nullum crimen
sine lege”, ,nulla poena sine lege” hingegen nicht.185 Hierzu wird
ausgefuhrt:

Gegen die h.A. spreche der Wortlaut des Gesetzes; denn in Art. 103
Abs. 2 GG sei nur die gesetzliche Bestimmtheit der ,Strafbarkeit”
gefordert, also nicht der ,Strafe“186, Zwar habe § 2 Abs. 1 StGB i.d.F.
von 1871 den Satz ,nullum crimen, nulla poena sine lege* enthalten;
diese Normierung habe aber ausdrucklich die gesetzliche
Bestimmtheit der ,Strafe“ verlangt. Da Art. 103 Abs. 2 GG in der
geltenden Fassung18” nun lediglich von der ,Strafbarkeit” spreche, sei
die verfassungsrechtliche Garantie auf den Satz ,nullum crimen sine

lege” beschrankt.

183 Siehe oben S. 27.

184 BVerfGE 45, S. 363, 371; 25, S. 269, 285; Maunz/ Diurig/ Herzog, Art 103
Rdn. 195; Sax, S. 1011 f; Sch/Sch/Eser, 8 1 Rdn 23; Stree, Deliktsfolgen und
Grundgesetz, S. 21 ff., 32; Zieschang, Jura 1999, S. 561, 564.

185 Welzel, Lehrbuch, S. 20; Schréder, Mezger-Festschrift, S. 415, 420; Peters,
In welcher Weise empfiehlt es sich, die Grenzen des strafrichterlichen
Ermessens im kunftigen StGB zu regeln? Verh. des 41. Dt. Juristentages
(1955), 1., 2. Halbbd., S. 23.

186 Peters, a.a.O.; Welzel, a.a.O..

187 nach dem Vorbild von Art. 116 Weimarer Reichsverfassung.
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Dem steht aber die Entstehungsgeschichte des Art. 103 Abs. 2 GG
entgegenisd, Die Benennung der ,Strafbarkeit® umfal3te auch die
Deliktsfolgeni8s. Der Begriff der ,Strafbarkeit® wurde wortwortlich
dem Art. 116 der WRV entnommen. Dort gab es zwar beachtliche
Stimmen, die den Begriff nicht auch die Deliktsfolgen umfassen
lassen wollten. Bei den Beratungen setzte man sich aber in vollem
Bewul3tsein dieser Gefahr aus. Denn sowohl im
Rechtspflegeausschuf, wie auch im Hauptausschuf3 meldete sich der
Abgeordnete Zinn zu Wort, der meinte, dal3 mit dem Begriff der
Strafbarkeit auch die Strafandrohung umfal3t sei. Damit gab man
sich dann zufrieden?t9o.

Eine Interpretation dahingehend, dal3 der Verfassungsgesetzgeber
die Straffolgen ausgeklammert wissen wollte, ist also nicht haltbar.
Auch der Normtext des GG steht der h.M. nicht entgegen. Denn der
mogliche Wortsinn der Formulierung ,Strafbarkeit® deckt noch die
Einbeziehung der Strafdrohung; Straftatkestand und Strafdrohung
gehoren ja zusammen19l,

Zudem erfordert der Sinn des Art. 103 Abs. 2 die Einbeziehung auch
der Straffolgen, denn erst mit der Strafdrohung bringt der
Gesetzgeber den Unwertgehalt zum Ausdruck. Zudem ist fur den
Tater meist gleichwertig, ob er sich Uberhaupt strafbar gemacht hat

oder wie hoch er bestraft werden kann.192

Umfang der Geltung

188 Zur Entstehungsgeschichte von Doemming, J6R 1951, S. 741 ff.
189 Maunz/ Durig/ Herzog, a.a.0O.; Sch/Sch/Eser, a.a.O..

190 Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 217; v. Doemming, JOR 1951, S.
741 ff.

191 Maunz/Durig/ Herzog, Art. 103 Rdn 195.

192 Statt aller Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 218.
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Grol3e Teile der Literatur sind jedoch auch bei Befurwortung einer
generellen Anwendbarkeit hinsichtlich des Umfanges der Geltung von
Art. 103 Abs. 2 GG fur die Strafzumessungsgrinde zuruckhaltend19s,
Das Strafzumessungsrecht werde namlich durch das Schuldprinzip,
nicht aber durch die sonst geltende strenge Gesetzesbindung
beherrschtt94. Aus diesem Grunde mufdten im Rahmen der besonders
schweren Falle als Strafzumessungsregeln andere, niedrigere
Anforderungen gestellt werden, als an die Bestimmtheit von
Tatbestanden. Der strenge Grundsatz der Gesetzesbestimmtheit gelte
lediglich fur die Strafbarkeitsvoraussetzungen, nicht aber fur die
Straffolgen. FUr den Tater sei zunachst wichtig, ob sein Verhalten
Uberhaupt staatlicher Sanktion unterliegt. In welcher H6he diese
dann ausfalle, sei nur noch von sekundarer Wichtigkeit und nicht
mehr an den selben strengen Mal3stdben zu messent9s,

Zu unterschiedlich strengen Anforderungen an die Bestimmtheit von
Deliktsvoraussetzungen und Deliktsfolgen kann man jedoch nur
gelangen, wenn man davon ausgeht, dal3 sich beide unter diesem
Aspekt isoliert betrachten lassen. Dies wére aber eine unzulassige
Vereinfachung, der man entgegenhalten mufl3, dall nur die
Verbindung von Rechtsvoraussetzung und Rechtsfolge das
Strafgesetz ausmacht. Einerseits ist jeder Tatbestand ein Stuck
vorweggenommener Strafzumessung, andererseits werden die
Strafbarkeitsvoraussetzungen durch die Strafzumessung gewichtet
und in sich aufgegliederti®6. Weite Strafrahmen sind haufig ein Indiz

far unbestimmt gehaltene Straftatbestéande. Unterlassene

193 Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge, S. 127; keine Stellungnahme bei SK-
Rudolphi, § 1 Rdn. 15 ff; Trondle/Fischer, StGB, § 1 Rdn 6; Das BVerfG (E25,
S. 269, 285 f.) wird immer so verstanden, dal3 es das Bestimmtheitsgebot auf
die Strafzumessungsgrinde fur anwendbar halte. Tatsachlich bezog es sich in
seiner Entscheidung aber nur auf die Hohe der Strafandrohung, nicht aber auf
die Strafzumessungsgrinde als solche.

194 BVerfGE 25, S. 269, 285 f, das Art. 103 Abs. 2 GG aus dem
Schuldgrundsatz herleitet; Roxin, AT, S. 130 f.; 8 5 VIII 2 Rdn. 82.

195 Hierzu auch Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, S. 22.

196 Kausch, Der Staatsanwalt, § 7, 1. b).
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d)

Prazisierungen und Differenzier-rungen im Tatbestandsbereich
mussen daher in der Strafzumessung nachgeholt werden. Die
Kriterien, die hierfar in der Strafzumessung herangezogen werden,
sind vielfach dieselben, an denen sich auch der Gesetzgeber bei der
Schaffung differenzierter Tatbestdnde auszurichten hatte197. Derselbe
Gesichtspunkt kann also als Strafzumessungsgrund und als
Tatbestandsmerkmal auftauchent®8. Besteht aber ein solches
Wechselverhaltnist®® zwischen Strafbarkeitsvoraussetzungen und
Deliktsfolgen, dann mufl3 dies auch Ruckwirkungen auf die
Anforderungen an den Grad der Bestimmtheit der Rechtsfolge
haben200, Es kann nicht geduldet werden, dal3 sich der Gesetzgeber
den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes an die
Tatbestandsfassungen dadurch entziehen kann, dal3 er mittels weiter
Strafrahmen oder unbenannter Strafanderungsgrinde auf der
Rechtsfolgenseite ausweicht.

Die besonders schweren Falle sind folglich an den gleichen

Maf3staben zu messen wie Tatbestandsmerkmale.

Verletzung des Bestimmtheitsgebotes

Die Rechtsfigur der besonders schweren Falle ist also anhand der
durch die Rechtsprechung und herrschender Lehre aufgestellten
Kriterien der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit20l, sowie der
Moglichkeit  rein logischer  Subsumtion und  eindeutiger
Sinnermittlung zu Uberprifen. Danach ist eine Strafvorschrift dann

noch hinreichend bestimmt, wenn und soweit sich ihr ein klarer

197 Kausch, a.a.O.

198 S0 auch Maiwald, Gallas-Festschrift, S. 148: ,Ist unter der Voraussetzung
des Schuldprinzips jeder Tatbestand immer schon ein  Stick
vorweggenommener Strafzumessung, so ist offensichtlich, dal3 die beiden
Begriffe keine Gegenséatze bezeichnen kénnen“.

199 So auch Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 218.

200 Gropp, AT, § 2 3..

201 So z.B. bei Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Félle, S. 108; Krey,
Keine Strafe ohne Gesetz, Rdn 133.
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gesetzgebkerischer Schutzzweck entnehmen laBt und der Wortlaut
einer beliebigen Ausdehnung der Interpretation immer noch Grenzen
setzt. Folglich ist eine Vorschrift nur dann unbestimmt, wenn es

nicht maoglich ist, sie auf einen bestimmten Kern zu reduzieren202,

202 Roxin, AT § 5 VIII Rdn 75.
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(1)

Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei Entscheidungen zur
Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes nach Art. 103 Abs. 2 GG
besonders Stellung genommen. Die grundlegende Entscheidung war
der Beschluf3 des 2. Senats vom 21.6.1977203. Dort fuhrte er aus,
dall die Verwendung der Rechtsfigur ,besonders schwerer Fall*
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei204, insbesondere nicht
gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot verstol3e. Dieses
Gebot durfe nicht Ubersteigert werden, da die Gesetze andere nfalls zu
starr und kasuistisch wurden und der Vielgestaltigkeit des Lebens
nicht mehr gerecht werden kodnnten205, Das Gebot der
Gesetzesbestimmtheit bedeute daher nicht, dal3 der Gesetzgeber ge-
zwungen sei, samtliche Straftatbestande ausschlieBlich mit rein
deskriptiven, exakt erfal3baren Tatbestandsmerkmalen Zu
umschreiben206, Gegen diese Gesetzgebungstechnik bestiinden
jedenfalls dann keine Bedenken, wenn sich mit Hilfe der Ublichen
Auslegungsmethoden, insbesondere durch Heranziehung anderer
Vorschriften desselben Gesetzes oder aufgrund einer gefestigten
Rechtsprechung, eine zuverlassige Grundlage fur die Anwendbarkeit
der Norm gewinnen lasse. Hierbei liel3 der Senat auch offen, ob die
Rechtsfigur anhand der scharfen Voraussetzungen, wie sie fur
Straftatbestdnde gelten, oder anhand der gegebenenfalls
geméafigteren Voraussetzungen bei Rechtsfolgenbestimmungen zu

Uberprufen ist. Dal3 die Anlegung des scharferen Rahmens richtig

203 BVerfGE 45, S. 363 ff. Dieser Beschlul3 war der Startschuf3 fur die
flachendeckende Ausbreitung der besonders schweren Falle. So scheint sich
insbesondere der Gesetzgeber und wohl auch die Uberwiegende Mehrheit der
Gerichte seit dieser, nunmehr Uber 20 Jahre zurickliegenden Entscheidung
keine eingehenden Gedanken mehr zur Mdglichkeit der Verletzung des
Bestimmtheitsgebotes gemacht zu haben (So auch Zieschang, Jura 1999, S.
561, 564).

204 BVerfGE 45, S. 363, 371.

205 BVerfG, a.a.O..

206 BVerfGE 4, S. 352, 358; 11, S. 234, 237; 28, S. 175, 183.
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war, haben obige Ausfihrungen ergeben. Nach Ansicht des Gerichts
lieBen sich die Voraussetzungen, unter denen ein besonders
schwerer Fall anzunehmen ist, anhand der zu § 46 entwickelten
Kriterien unschwer ermitteln. Danach sei die Rechtsfigur
unbedenklich.

Eine weitere Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts207, welche
aber durch den 1. Senat erging, hielt den unbenannten besonders
schweren Fall des Totschlages, welcher lebenslange Freiheitsstrafe
vorsieht, hinsichtlich der gesetzlichen Bestimmtheit far
unbedenklich. Zur Begrundung verwies das
Bundesverfassungsgericht auf die Entscheidung des 2. Senates.
Wahrend in jenem Falle eine Entscheidung unter Anwendung des §
94 Abs. 2 erging, welchem noch zwei Regelbeispiele zur
Konkretisierung des besonders schweren Falles zur Seite standen?08,
mul3te das Gericht nun eine Norm anwenden, zu deren Konturierung
keine Regelbeispiele vorhanden waren. Dieses Fe hlen sah das Gericht
aber durch die Nahe zu 8 211 als ausgeglichen an. Der
Mordtatbestand enthalte mit seiner ebe nfalls absoluten Strafdrohung
Hinweise dafur, welchen Unrechts- und Schuldgehalt der
Gesetzgeber fur diese absolute Rechtsfolge voraussetzen wollte.
Daraus ergaben sich hinreichend sichere Auslegungskriterien auch

far § 212 Abs. 2209, Nach Krahl210 ist durch diese Entscheidungen

207 BVerfG JR 1979, S. 28 ff.

208 Hierbei milRversteht der erste Senat jedoch den zweiten. Dieser hatte
namlich nicht behauptet, dal3 die Regelbeispiele als Anhaltspunkte fur die
Annahme eines besonders schweren Falles dienten, sondern nur ein
zusatzliches Kritrium neben der auch ohne diese Beispiele gegebenen
Gesetzesbestimmtheit darstellten.

209 Nach BGH NStz 1983, S. 407 ist die Strafzumessung beim Totschlag in
zwei Stufen vorzunehmen: Zunéachst hat das Gericht festzustellen, ob ein
Regelfall, ein besonders schwerer oder ein minder schwerer Fall der
vorsatzlichen Tétung gegeben ist. In einem zweiten Schritt ist dann die Strafe
innerhalb des so ermittelten Strafrahmens zuzumessen.

210 Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge, S. 129 f. Danach habe das BVerfG zu
anderen Fallen, z.B. des Betruges, der Untreue oder der Urkundenfalschung

bislang nicht Stellung nehmen mussen. Es konne denjenigen nicht zugestimmt
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jedoch auf keine Verallgemeinerung zu schlief3en, dal3 die besonders
schweren Félle mit dem Bestimmtheitsgebot vereinbar sind. Dies ist
insbesondere deshalb nicht moglich, als das
Bundesverfassungsgericht in beiden seiner Entscheidungen nach
Merkmalen im Umfeld der besonders schweren Falle suchte, an die
es eine Auslegung, wann ein besonders schwerer Fall gegeben ist,
anlehnen konnte211, [m Hinblick auf einen besonders schweren Fall,
dem keine zusatzlichen Merkmale im Umfeld zur Seite standen, hat

das BVerfG aber keine Entscheidung getroffen.

Ubrige Rechtsprechung

Aus der Rechtsprechung jenseits der des Bundesverfassungsgerichts
gibt es keine wesentlichen Zweifel an der Bestimmtheit der
Rechtsfigur mehr. Ublicherweise wird im Rahmen einer Anwendung
eines besonders schweren Falles ein kurzer Hinweis auf dessen
Bestimmtheit aufgrund der obigen
Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen gegeben.

Diese Zuruckhaltung der Judikatur ist im Grunde jedoch
verstandlich, da sich Anhaltspunkte fur eine Anderung der

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts noch nicht

werden, welche die verfassungsrechtliche Problematik unbenannter
Strafzumessungsgrinde aufgrund der genannten beiden Entscheidungen fur
die Strafrechtspraxis als entschieden betrachten. Die Verfassungsmafigkeit
der besonders schweren Félle sei eine offene verfassungsrechtliche Frage. Es
sei wohl kein Zufall, daR der Gesetzgeber mit dem 6. StrRG zahlreiche
unbenannte besonders schwere Falle anhand von Regelbeispielen
exemplifiziert habe, um dem Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht eher zu
entsprechen, dies aber bei 8§ 212 Abs. 2 angesichts der genannten
Verfassungsgerichtsentscheidung nicht fur rechtsstaatlich erforderlich
gehalten habe. Seiner Ansicht nach sei dies wegen der absoluten
Strafandrohung beim unbenannten besonders schweren Fall des Totschlags
eine rechtsstaatlich unertragliche Situation.

211 Dal eine solche Anlehnung an andere Merkmale nichts anderes, als eine

verbotene Analogie ist, wird spater ndher erlautert werden.
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andeuten. Dal3 die uUbrigen Gerichte tatséachlich eine Bestimmtheit
der Rechtsfigur der besonders schweren Féalle annehmen, ist aber
durchaus zu bezweifeln. Dies insbesondere deshalb, als entgegen der
Entscheidung des 1. Senats nach fruherer Rechtsprechung2i2 die
Annahme eines besonders schweren Falles im Rahmen von § 212
Abs. 2 wegen der ,Nadhe“ zu den Mordmerkmalen unzulassig war. Es
muRten vielmehr zusatzliche schulderhthende Momente hinzutreten,
die das Minus gegenuber dem Mord ausglichen. Der besonders
schwere Fall des Totschlags musse das Unrechtsgewicht eines
Mordes erreichen213; die Schuld des Totschlagers musse ebenso
schwer wiegen wie die eines Mdrders214, Umstande, die das Unrecht
entsprechend erhdhen koénnten, seien das Vorliegen des direkten
Totungsvorsatzes oder, nach einer auf das Bundesverfassungsgericht
zuschwenkenden, neueren Entscheidung des BGH?215, nunmehr auch
die Nahe zu einem gesetzlichen Mordmerkmal. Eine
Gegenuberstellung der  sich im Kern entgegenstehenden
Entscheidungen macht deutlich, dal3 die Rechtsprechung sich durch
das Bundesverfassungsgericht hat so beeindrucken lassen, dal3 sie
friher vertretende Zweifel aus Praktikabilitatsgrinden nunmehr

zuruckstellt.

Literatur

(a) Vertreter der Wahrung des Bestimmtheitsgebotes

Wahle216, der eine Strafnorm dann als bestimmt ansieht, wenn sie
nur den Wertverletzungstypus hinreichend wiedergibt217, sieht das

Bestimmtheitsgebot als gewahrt an. Denn dieser

212 BGH NStZ 1981, S. 258; BGH NJW 1981, S. 2310.

213 BGH NStZ 1991, S. 431.

214 BGH NJW 1981, S. 2310.

215 BGH Urteil v. 21.9.1999 1 StR 186/99.

216 Rechtsnatur der besonders schweren Félle, S. 110 ff.

217 Ebenso Sax, S. 1009, Ahnlich Nesemann, Problematik der besonders

schweren Falle, S. 23.
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Wertverletzungstypus sei bereits im Grundtatbestand bestimmt
festgelegt. Die Rechtsfigur des besonders schweren Falles bezwecke,
lediglich ein Verhalten das eine qualifizierte Verletzung des schon
bestimmten Wertes darstelle umschreibend zu erfassen218, nicht aber
diesen ,Wertverletzungstypus” erst selbst zu erschaffen. Mit
Einfuhrung und Akzeptanz der teleologischen Auslegung oder der
Auslegung von ,Lucken intra legem“ habe man sich von der
mathematischen Verlal3lichkeit des Strafgesetzbuches ohnehin
verabschiedet?19. Die Frage nach dem ,Ob* der Strafbarkeit konne
gerade auch infolge der richterlichen ,Urteilssubjektivitat® nicht
durch blof3e Subsumtion restlos und unter Ausschluld allen Zweifels
entschieden werden220. Die ,Voraussehbarkeit® der Strafbarkeit sei
daher eine relative GrolRe, die in der Praktikabilitat ihre Grenzen
finde221, Seiner Auffassung nach sei durch die von der
Rechtsprechung geschaffene ,,Formel* der Anwendung des erhdhten
Strafrahmens eine hinreichende Beschreibung erreicht.
Verfassungsrechtliche Bedenken vollends ausrdumen kdnnten jedoch
seiner Auffassung nach die Kombination von besonders schweren
Fallen mit Regelbeispielen. Denn diese stellten im Rahmen einer
Exemplifikationsmethode die Moglichkeit weiterer Konkretisierung

darzz22,

218 Wahle, a.a.0., S. 111; Sax, S. 1003; Strafscharfungsgrunde ,betre ffen nur
Modalitaten des auf3eren Strafvollzugs oder der inneren Tateinstellung in bezug
auf einen Typus strafwirdigen Unrechts, der, wie es Art. 103 Abs. 2 fordert,
gesetzlich bestimmt ist”.

219 GA 69, S. 161, 167.

220 Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Félle, S. 109.

221 Wahle, a.a.O.; Schroder, Mezger-Festschrift, S. 415, 428.

222 Wahle, a.a.0., S. 111; insofern tendiert auch schon Wahle in die
differenzierende Richtung von Calliess, der eine Bestimmtheit nur dann
annehmen mochte, wenn den besonders schweren Fallen auch Regelbeispiele
zur Seite gestellt werden, jedoch mit dem Unterschied, dalR er eine
Unbestimmtheit der besonders schweren Falle ohne Regelbeispiele nicht

annehmen mochte.
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Hettinger223 héalt die Rechtsfigur der besonders schweren Falle
ebenfalls far eine zulédssige Konstruktion. Dahinter steht die
Erwagung, dall dem Gesetzgeber, wenn er schon weite Strafrahmen
mit entsprechend grof3em Spielraum fur den Richter schaffen durfe,
auch eine Unterteilung dieses Strafrahmens nicht verwehrt sein
kénne224, Die Intention einer solchen Gesetzgebungsmethode sei es,
die aus Grunden der Einzelfallgerechtigkeit weit gefal3ten
Strafrahmen durch bestimmte Wertgruppen wieder einzuschranken
und so auch dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit und
Rechtsanwendungsgleichheit Genulge zu leisten. Ob diesem Ziel - die
Strafzumessungsaufgabe einerseits zu erleichtern, andererseits den
Richter auch zu leiten - durch die Verwendung der Technik der
besonders schweren Falle wirklich beizukommen ist, stehe auf einem
anderen Blatt, berihre  jedoch nicht die Frage der
Verfassungsmafligkeit. Wenn es dem Gesetzgeber erlaubt sei, den
Strafrahmen des § 212 ohne weitere gesetzliche Differenzierung von 6
Monaten bis zu 15 Jahren zu erstrecken, so konne ihm nicht
verwehrt sein, diesen Strafrahmen durch Beschreibung bestimmter
far relevant gehaltener Kriterien zu unterteilen. Daher dehnten die
Strafrahmenédnderungsgriinde den Strafrahmen eines Delikts nicht
aus, sondern versuchten nur, dem infolge seiner Abstraktheit weit
geratenen Tatbestand durch materiell gemeinte Gesichtspunkte eine
gewisse Orientierung und VerlaB3lichkeit zu geben. Auch wenn diese

Gesetzgebungsmethode tatsachlich nichts anderes als die

223 Doppelverwertungsverbot, S. 206.

224 Zipf (Die Strafzumessung S. 12) geht in seiner Auffassung noch weiter:
,Durch unbenannte Strafanderungsgriinde tritt in Wahrheit nichts anderes ein
als eine getarnte generelle Strafrahmenerweiterung. Dies kann auch gar nicht
anders sein, weil der Gesetzgeber eben keine Definitionsmerkmale vorgibt, die
zur Wahl des Sonderstrafrahmens fuhren. Dadurch, dal3 der Gesetzgeber von
einem Normalstrafrahmen Sonderstrafrahmen nur nach diesen unbenannten
Wertgruppen abspaltet, erreicht er im Ergebnis nichts wesentlich anderes, als
wenn er den Strafrahmen von vornherein erweitert. Das Problem der
Uberweiten Strafrahmen im geltenden deutschen Strafrecht wird dadurch nicht

geldst, sondern hochstens verschleiert.”
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Kaschierung der gesetzgeberischen Unfahigkeit sei, so andere dies
doch nichts an der Zulassigkeit der Methode.

Schroder folgte einem &hnlichen Ansatz225. Er ging zunachst von der
Voraussetzung aus, dal3 der Grundsatz des nulla poena sine lege nur
das ,Ob" der Strafe erfasse, nicht aber die konkrete Hohe der
Sanktion226, Auch wenn dieser Ansatz, insbesondere aus einer
Taterschutzsicht, auBerst fraglich ist, man danach namlich jede
gesetzliche Sanktion fur gedeckt hielte227, so beinhaltet sie doch
zumindest auch die Aussage, dal3 eine Anwendung besonders
schwerer Félle dann zuzulassen ist, wenn sie zur Differenzierung
innerhalb eines allgemein anerkannten Strafrahmens dienen soll.
Denn der Gesetzgeber musse imstande sein, einen weiten
Strafrahmen zu zerlegen und den einen Teil den leichten und den
anderen den schweren Fallen vorzubehalten, ohne selbst zwischen
beiden eine endgultige und feste Grenze zu zieher?28, Seiner
Auffassung nach bestehe kein sachlicher Unterschied zwischen den
damals noch gegebenen ,Schweren Fallen“229 auf der
Tatbestandsseite und einer Strafdrohung, die auf Zuchthaus oder
Gefangnis lautet. Auf die heutige Fassung des StGB ubertragen
wurde seine Aussage verkurzt so lauten: Kein Unterschied zwischen
besonders schweren Fallen auf der Tatbestandsseite und
Strafandrohung zwischen Geldstrafe und Gefangnis. Denn wenn ein
einheitliches Grunddelikt mit weitem Strafrahmen zulassig ist, bei
dem die Abstufung innerhalb dieses Delikts ausschlie3lich Aufgabe
der Strafzumessung ist, konnen keine Bedenken dagegen erhoben
werden, dal3 dieser Strafrahmen in zwei engere aufgeteilt wird und
die untere Halfte den leichteren, die obere den schwereren
vorbehalten bleibt, auch ohne dal3 zugleich das Gesetz die

Grenzziehung dem Richter entzieht und den Anwendungsraum des

225 Schroder, Mezger-Festschrift, S. 415, 420.

226 Gesetz und Richter im Strafrecht, S. 26 ff.

227 Also von einer Geldstrafe bis zu lebenslanger Freiheitsstrafe.

228 Schroder, a.a.O.

229 Welche im am 1.1.1975 durch die besonders schweren Falle abgel6st

wurden.
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schweren Teils abschliellend bestimmt. Wenn der Gesetzgeber schon
auf der Seite der strafmodifizierenden Voraussetzungen eine gewisse
Elastizitat fur geboten halte, so musse dies auch fur die Straffolgen

gelten230,

(b) Vertreter der Unbestimmtheit

Die beruhmt gewordene Aussage des Alternativ-Entwurfs23!l findet
auch heute noch regen Zuspruch unter den Literaten: ,Wo der
Gesetzgeber selbst hodheres Unrecht oder hohere Schuld durch
qualifizierte Tatbestdnde nicht eindeutig zu umschreiben vermag,
sollte er dem Richter auch nicht die Generalklausel der besonders
schweren Falle hinwerfen, ob er sie nun mit Regelbeispielen
geringfugig aufhellt, oder nicht.“ Der Literatur, wie auch der
Rechtsprechung sei es nicht gelungen, die Kriterien des ,besonders
schweren Falles* auch nur einigermafl3en exakt zu umreif3en, obwohl
das Strafrecht seit langem besonders schwere Falle kenne. Auch die
zum Zeitpunkt des Entwurfes in der Diskussion befindliche
Legaldefinition (8§ 62 des E 1962) leiste diese erforderliche
Prazisierung nicht. Zudem stehe die Verwendung der Technik der
unbenannten besonders schweren Félle auch der Bemuihung
entgegen, das richterliche Ermessen sinnvoll zu beschrankenz232,

Maiwald sieht mit den besonders schweren Fallen das
Bestimmtheitsgebot in Gefahr geratene33. Die genaue Festlegung
einer Strafhdhe sei ein legitimer Anspruch des Burgers an den
Gesetzgeberz34, Er sieht den Zweck des Bestimmtheitsgebotes in der
Realisierung des Schuldprinzips. Daher koénne von Schuld nur

gesprochen werden, wenn der Tater sich Uber das strafrechtliche

230 Schroder, Mezger-Festschrift, S. 415, 421 f.
231 AT, 1969.

232 Alternativ-Entwurf, AT 1969, S. 119.

233 Maiwald, NStZ 1984, S. 433, 440.

234 Maiwald, Gallas-Festschrift, S. 136, 147.
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Verbotensein seiner Handlung Gewil3heit verschaffen kénne. Und das
sei nur der Fall, wenn die Strafe durch ein (...) Gesetz bestimmt
seiz35, Weil die Strafe auch stets etwas sein solle, das die sozial-
ethische MiRbilligung proportional zum schuldhaft verwirklichten
Unrecht zum Ausdruck bringt, sie also nicht wertneutrale soziale
Hygiene darstelle, sei es notwendig, dall die Reprasentation der
Staatsburger im Parlament die sozial-ethischen Mal3stabe
vorentscheidet, an denen das Handeln des Einzelnen gemessen wird.
Die Strafscharfung mittels der Rechtfigur der besonders schweren
Falle bezwecke nur eine Kaschierung einer generellen
Strafrahmenerweiterung23s, welche inrerseits erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken unterliege.

Freund237 lehnt die Anwendung der besonders schweren Falle
deshalb ab, weil sie keinen hinreichenden Versuch darstellen, das
Postulat grofdtmaoglicher, wenn auch nicht absoluter
Gesetzesbestimmtheit zu erreichen. Diese Gesetzgebungstechnik
widerstreite dem rechtsstaatlichen Erfordernis, dal3 die sachgerechte
Bestimmung der Rechtsfolge jedenfalls im Rahmen des Mdglichen
und Angemessenen bereits durch den dazu legitimierten Gesetzgeber
zu erfolgen habe wund nicht in zu weitem MalRe dem
Gesetzesanwender Ubertragen werden durfe238, Die entscheidenden
Weichen bei der Rechtsfolgenkonkretisierung musse der Gesetzgeber
selbst stellen. Denn sonst kénne die angewandte Regelungstechnik
der besonders schweren Falle als Freibrief fur den Gesetzesanwender
verstanden werden, die ihm angemessene Rechtsfolge willktrlich dem
Grundstrafrahmen oder dem Strafrahmen fur besonders schwere
Falle zu entnehmen.

Calliess, der die Rechtsnatur der besonders schweren Falle

tatbestandlich einordnen mdchte239, ist der Auffassung, dal3 das

235 Maiwald, a.a.O.

236 So auch Wahle, GA 69, S. 161.
237 ZStW 109 (1997), S. 470.

238 Freund, a.a.O..

239 sjehe hierzu oben S. 21.
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Bestimmtheitsgebot verletzt seik40. Eine Annahme oder Ablehnung
eines besonders schweren Falles beruhe nur auf dem durch die
Gerichte betriebenen Begrundungs- und Abwéagungsaufwand. Dies
fuhre aber zu einer Beliebigkeit der Entscheidungern?4l. Jedoch halt
er die Anwendung der besonders schweren Falle in Verbindung mit
Regelbeispielen fur zulassig, da diese als Tatbestandsmerkmale eine
hinreichende Konkretisierung der Erschwerungsgrinde darstellen
wuirden, die unmittelbare Bindungswirkung entfalten?42. Er mochte
daher den Regelbeispielen Tatbestandscharakter aiweisen, so dald
die ,in der Regel“-Formulierung so zu verstehen sei, dal3 nur bei
Vorliegen der Regelbeispiele ein besonders schwerer Fall anzunehmen
ist243. Die unbenannten besonders schweren Falle sind seiner
Auffassung nach verfassungswidrig, da sie den entscheidenden
Wertverletzungstypus der Tat nicht hinreichend deutlich machen und
umschreiben. Der Gesetzgeber habe es versaumt, zunachst die
Erschwerungsgrinde in generalisierender Weise zu kenennen um sie
dann im einzelnen zu exemplifizieren, sondern er habe gleich im
Anschlul? an die vage Formel des ,besonders schweren Falles”
Einzelfalle als Regelbeispiele fur den besonders schweren Fall selber
aufgefuhrt244,

Nach Wessels245 kranken die unbenannten Strafscharfungsgrinde
an ihrer konturenlosen Unbestimmtheit. Mit dem Prinzip der
Rechtssicherheit seien sie unvereinbar, weil der Gesetzgeber bei
ihnen auf jede Beschreibung der erschwere nden Umstande verzichtet
und es vollig der Wertung des Richters Uberlassen habe, wann und
unter welchen Voraussetzungen ein Fall als ein ,besonders schwerer”

einzustufen sei.

240 Calliess, JZ 1975, S. 112, 117.

241 Calliess, NJW 1998, S. 929, 931.

242 Calliess, a.a.O..

243 Calliess, JZ 1975, S. 112, 117.

244 Hierzu die Ubersicht bei Kramer, Regelung des schweren Diebstahls, S. 33
ff.

245 Maurach-Festschrift, S. 295, 296.
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Auch Zieschang hat erhebliche Bedenken im Hinblick auf die
Wahrung des Bestimmtheitsgebotes?46. Jedoch will er diese aufgrund
der Entscheidungen des BVerfG zurickstellen, da die strafrechtliche
Praxis wohl kaum von ihren Entscheidungen abweichen wird. Mit
dieser AuBerung wird die voranschreitende Resignation der Literatur
deutlich, aus Grunden der Praktikabilitdt der Rechtsprechung zu
folgen, da diese trotz erheblicher und lang andauernder Proteste

andere Ansichten nicht mehr zur Kenntnis zu nehmen scheint247,

(4) Stellungnahme

An den Gesetzgeber richtet sich das Verbot, inhaltlich unbestimmte
Strafgesetze zu erlassen. Er mul3 die Voraussetzungen der Strafe so
bestimmen, dall das Gesetz eine zuverlassige Grundlage fur die

Rechtsprechung bietet248,

246 Jura 1999, S. 561, 564.

247 Auch Bruns (JR 1979, S. 28, 30) ist der Ansicht, da3 die unbenannten
besonders schweren, wie auch die minder schweren Falle lediglich
.Generalklauseln“ darstellen, die im Rahmen der 8§ 212, 213 einen
Strafrahmen von 6 Monaten bis zu lebenslanger Freiheitsstrafe er6ffnen,
lediglich verschwommen konturiert durch die Mordmerkmale. Daher ist auch
er der Auffassung, dal3 diese Gesetzgebungsmethode mit der Verfassung nicht
im Einklang steht. Von einer hinreichenden Gesetzesbestimmtheit zu
sprechen, stellt seiner Auffassung nach nur ein Lippenbekenntnis dar.

248 So auch Freund in seiner ablehnenden Stellungnahme zur Ausweitung der
Regelungstechnik der besonders schweren Falle durch das 6. StrRG (ZStw 109
(1997), S. 455, 470). Bemerkenswert ist, daf3 Freund wohl der einzige Vertreter
der Strafrechtslehrer bei den Beratungen des 6. StrRG war. Trotz seiner
deutlichen sowie einleuchtenden Kritik erhielt diese aber keinerlei Resonanz
seitens des Gesetzgebers. Dies mag damit zu erklaren sein, daBl er die
Anwendung der Technik der Regelbeispiele als eine Verbesserung gegenuber
den unbenannten schweren Fallen darstellte, was sicherlich richtig ist. Dies
mag den Gesetzgeber zu dem Schlufl3 verleitet haben, seine Wahl der Technik
werde erhebliche Probleme 16sen und sei daher voranzutreiben. Dal} vielzahlige
Schwierigkeiten jedoch nicht Uberwunden wirden, blieb ihm scheinbar

verborgen.
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Ob die besonders schweren Falle mit dem Bestimmtheitsgebot zu
vereinbaren sind, hat den oben bereits herausgearbeiteten Kriterien
zu folgen. Hierbei sind Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit sowie
die Moglichkeit rein logischer Subsumtion mafl3gebend.

Das Gesetz spricht im Rahmen der Straferhdhungen immer nur von
sbesonders schweren Fallen“. Es normiert also nicht, unter welchen
Voraussetzungen ein Tater mit einer Bestrafung nach dem erhdhten
Rahmen eines besonders schweren Falles zu rechnen hat. Es ist zwar
zutreffend, dalR das Gesetz im Rahmen der Grundtatbestande eine
Bestimmtheit beinhalten mag, also eine Bestimmtheit dergestalt
besitzt, dal3 ein Verhalten strafbar ist. Der erhohte Strafrahmen der
besonders schweren Falle ist aber in der geltenden Fassung des StGB
nicht, insbesondere auch durch das 6.StrRG, an irgendwelche
gesetzlich normierten Voraussetzungen gebunden. Dabei machte das
Reformgesetz auch nicht Gebrauch von der im Entwurf 1962
vorgeschlagenen Generalklausel, die ihrerseits noch erhebliche
Zweifel an einer inhaltlichen Bestimmung offengelassen hatte.
Vielmehr verliel3 sich der Gesetzgeber auf die inhaltliche Prazisierung
im Rahmen einer Einzelfallkasuistik durch die Rechtsprechung sowie
darauf, dall das Bundesverfassungsgericht an der scheinbar
abschlieBenden Entscheidung zur inhaltlichen Bestimmtheit
festhalten werde. Angesichts dieses Befundes nimmt es nicht
wunder, dal? man heute vielfach den Bestimmtheitsgrundsatz als
Konkretisierungsgebot an die Judikatur versteht, und zwar in dem
Sinne:

Es sei Aufgabe des Richters, unbestimmt formulierte Straftatbestande
im Wege der Normkonkretisierung (Auslegung) hinreichend zu
préazisieren249,

Dem stehen aber massive Bedenken gegenuber. Es ist bereits
fraglich, ob eine Generalklausel einer Auslegung Uberhaupt fahig ist.
Nimmt man namlich den Wortsinn des Begriffes ,Auslegen” hinzu, so

ergibt sich, dall der aus der Auslegung ergebende Inhalt dem

249 Dunkel, Vermodgensbetreuungspflicht, S. 182-189; Maurach/Zipf, S. 122;
Lenckner, JuS 1968, S. 308 f; Sax, S. 1010.
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auslegungsbedurftigem Begriff selber innewohnen muf3. Eine offene
Generalklausel, die jeder Interpretation zuganglich ist, kann hingegen
selber nicht ausgelegt, sondern muf3 tGberhaupt erst mit Inhalt gefullt
werdernes0, Eine leere Hulse einer Generalklausel wird daher nicht
konkretisiert, also inhaltlich prazisiert, sondern Uberhaupt erst als
Norm falRbar gemacht. Zum anderen darf ein Konkretisierungsauftrag
an die Judikatur nicht zu einer Verwasserung der Bindung des
Gesetzgebers an das Bestimmtheitsgebot fiihren2s1,

Daruber hinaus sind die durch die Rechtsprechung
herausgearbeiteten Auslegungskriterien fur die Annahme eines
besonders schweren Falles im Schrifttum im Hinblick auf ihre
Unbestimmtheit h&ufig Kkritisiert worden?52. Dieser Kritik st
zuzustimmen, da die gesetzliche Ungenauigkeit weder durch eine
gefestigte Rechtsprechung, noch durch eine Gesetzesauslegung oder
den Normenzusammenhang derart konkretisiert werden kann, dafl3
die an sich zu fordernde gesetzliche Bestimmtheit der besonders
schweren Falle durch eine interpretatorische, also eine
Bestimmbarkeit der Voraussetzungen des gegenuber dem
Grunddelikt erhdhten Strafrahmens ersetzt worden ware2ss3,

Der Ansatz argumentiert zudem am eigentlichen Problem vorbei.
Denn er beinhaltet immer auch die Mdglichkeit, daf3 durch den
Gesetzgeber verabschiedete unbestimmte und damit
verfassungswidrige Gesetze durch eine Konkretisierung des
Gesetzesanwenders wieder in die Verfassung ,zuruckgeholt* werden
kénnen. Dem muf3 aber widersprochen werden. Art. 103 Abs. 2 GG

verlangt eine gesetzliche Bestimmtheit der Merkmale und nicht

250 I|m Ergebnis ebenso Maunz/Durig/Herzog, Art. 103 Abs. 2, Rdn 187.

251 Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, S. 127 f.

252 |nsbesondere Maiwald (NStZ 1984, S. 433, 440), der meint, dal die
besonders schweren Falle auch durch die Konkretisierung durch die
Rechtsprechung nicht hinreichend bestimmt wurden.

253 So aber insbesondere BVerfGE 26, S. 41, 43; 45, S. 363, 371 f; 48, S. 48,
56; Zustimmend z.B. BGHSt 28, S. 312, 313; Lemmel, Unbestimmte
Strafbarkeitsvoraussetzungen, S. 195; Loos, JuS 1979, S. 700 Anm. 7; LK-
Trondle, 10 Aufl., 8 1 Rdn. 55.
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lediglich die Bestimmbarkeit durch den Richter, welche methodisch
nicht an feste Regeln gebunden ist254. Der Begriffssinn muf3 sich
durch Auslegung ,eindeutig“55 oder wenigstens ,verlaRlich*256
ermitteln lassen. Als unbestimmt gelten solche Gesetze, welche die
konkrete Bestimmung des Tatbestandsinhaltes den
rechtsanwendenden Instanzen Uberlassen?57. Die mit der
Entscheidung des BGH258 entwickelte FormelkS?, die in leicht
abgewandelter Form durch den E 1962 fast Gesetz geworden ware,
lakt letztlich eine inhaltliche Prazisierung der Generalklausel offen
und UberlalRt es dem Ermessen des Tatrichters, wann dieser einen
besonders schweren Fall bejahen oder verneinen mdchte. Dies setzt
aber ein wertendes Vorverstandnis voraus, das im Gesetz keinen
hinreichenden Ausdruck gefunden hat. Die Rechtsprechung hat den
besonders schweren Fall lediglich in Form einer Generalklausel naher
umschreiben koénnen260. Die Annahme oder Ablehnung eines
besonders schweren Falles stellt folglich auf eine nicht Uberprif- oder
gar voraussehbare Gesamtwurdigung der Tat und der Tatumstande

sowie die Taterpersonlichkeit ab261. Es wéare daher moglich, dal3 die

254 Krahl, Bestimmtheitsgrundsatz, S. 406 f; zur wiederholt im Schrifttum
geaulRerten Kritik Wolf, JuS 1996, S. 189, 194 f.

255 Maunz/Durig/ Herzog, Art 103 Rdn 185.

256 | K-Trondle, 10. Aufl., § 1 Rdn. 55.

257 Roxin, JuS 1964, S. 373, 381.

258 BGHSt 29, S. 319 ff.

259 Dal3 die Rechtsprechung eine solche ,Formel* zur inhaltlichen Prézisierung
der unbestimmten Begrifflichkeiten geschaffen hat, zeigt bereits, dal3 sie an die
Stelle des Gesetzgebers getreten ist.

260 Lemmel (a.a.0., S. 181) spricht insoweit von einem versteckten Fehlen einer
gesetzgeberischen Wertung, wenn der Gesetzgeber nicht zu erkennen gibt, was
Rechtens sein soll. Der Gesetzgeber kdénne dann namlich einer eigenen
Entscheidung entgehen, indem er so allgemeine Begriffe verwende, dal3 der
Richter in ihnen keinerlei Anhaltspunkte fUr seine Tatigkeit findet. In der
Literatur wurden solche Begriffe auch schon als ,Blankettbegriffe” Schwinge,
Grundlagen des Revisionsrechts, S. 121) oder als ,Regulative” (Henkel, Mezger-
Festschrift, S. 302 ff) beschrieben.

261 Sp auch schon BGHSt 28, S. 318, 319.
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Gerichte aufgrund einer gesellschaftlichen ,Mode* unvermittelt
bestimmte Umstande als besonders schwere qualifizieren kdnntenz262,
Es bedurfte zu einer im Ergebnis vollkommen uberraschenden
Entscheidung lediglich einer etwas ausfuhrlicheren Begrundung.

Daruber hinaus ist die durch den BGH verwendete Formel in sich
nicht schlissig. Denn sie stellt unter anderem auf die
-erfahrungsgemall vorkommenden Falle®* ab. Wann ein Fall
erfahrungsgemaf vorkommt, ist jedoch nicht konkret zu bestimmen.
Nicht der Gesetzgeber, sondern der rechtsanwendende Richter
definiert und bestimmt die Voraussetzungen, wann ein erhdhter
Strafrahmen angewendet wird?63. Die derzeitige Regelung der
besonders schweren Félle erfordert eine richterliche Entscheidung,
die nicht mehr durch einen auf logischer Subsumtion beruhenden
Akt der Erkenntnis gewonnen wird, sondern auf einen Akt des
Ermessens hinauslauft. Die Pramisse der Rechtsprechung und der
Vertreter der Wahrung des Bestimmtheitsgebotes lautet: Wo das
Gesetz neben den Regelstrafrahmen besonders schwere Féalle kennt,
erfaBt der Regelstrafrahmen nur den erfahrungsgeméafl gewdhnlich
vorkommenden Fall264. Jedoch ist der Regelfall ebenso wie der
,ftheoretische Durchschnittsfall® nicht als MalRstab fir in den

Strafrahmen einzuordnende Falle geeignet?65. Er ist in concreto nicht

262 5o forderte im November 2000 aus gegebenem Anlal3 Fernsehmoderator
Wickert, dal3 Straftaten, die aus nationalsozialistischen Motiven begangen
wurden, durch die Gerichte endlich als besonders schwere eingestuft werden
sollten. Auch wenn nicht deutlich wurde, ob er damit ,besonders schwere
Falle® meinte, so wére ein solcher Weg nach der geltenden Gesetze sfassung
durchaus begehbar. So verstandlich dies in dem aufgezeigten Falle auch
erscheinen mag, so wichtig ist es aber fur einen Rechtsstaat in einer
wehrhaften Demokratie, auch den nicht ,mittig“ orientierten Bulrgern im
Rahmen geltenden Rechts VerlaBlichkeit des Staates zu garantieren.

263 Dies fuhrt auch zu massiven Problemen im Hinblick auf das
Gewaltenteilungsprinzip. Naheres aber dazu unten S. 78 ff.

264 Zur Vorstellung der h.M. von der Bedeutung der Wertgruppenbildung vgl.
nur Bruns, Strafzumessungsrecht, S. 103 ff.

265 Hettinger, Doppelverwertungsverbot 1. Teil VIII. 3; Foth (Salger-Festschrift
Fn. 7) meint, diese Technik beinhalte einen Zirkelschluf3. Denn die Strafe muf3
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formulierbar266é, hat sich vielmehr als Fiktion erwiesen.
Ausschlaggebend kann immer nur das Gesamtbild der Tat sein, fur
das die erschwerenden und mildernden Umstande nur Teilfaktoren
sind, die einer Gesamtwertung zugefuhrt werden mussengé?.

Wenn auch der BGH und die ihm folgende h.M. sich insoweit auf die
Motive des Gesetzgebers berufeneé8, so kénnen doch die Ergebnisse,
die auf Grundlage dieser Gesetzgebung zu erzielen sind, nicht besser
sein als diese Grundlage selbst269. Und sie ist scheinrational, wie
Frank270 zutreffend bemerkt, und vermag dem Richter keine Flihrung
ZU geben271,

Auch die Argumentation des BVerfG272, dal} eine kasuistische
Regelung der Vielschichtigkeit des Lebens nicht gerecht wdirde,
vermag nicht zu Uberzeugen. Es ist zwar zutreffend, dal3 zu enge
gesetzliche Normierungen hinsichtlich unzahliger
Begehungsvarianten nicht gnugen kénnen. Die Schwierigkeiten in

der gesetzgeberischen Ausfuhrung zur Regelung komplexer Inhalte

dann erhoéht werden, wenn sie erhdht werden muf3, weil sie sonst zu milde
ware.

266 7Zipf, JR 1976, S. 511, 513 f.

267 Dreher, ZStW 77, S. 220, 229. Jedoch ist Dreher (a.a.0., S. 232) der
Auffassung, daf3 eine hinreichende gesetzliche Bestimmtheit dann gegeben ist,
wenn die im E 1962 unter § 62 aufgezeigte Formel in den allgemeinen Teil des
StGB aufgenommen wird.

268 Hettinger, a.a.O. Teil B. lll. und IV.

269 So auch Zipf, Die Strafmalrevision, S. 28 f.: ,Die Methode der unbenannten
Privilegierungsgrinde ist aber nun einmal ein eine véllig unzulangliche
Strafrahmenschaffungsmethode des Gesetzgebers. Wer sie nuchtern
durchdenkt, kann nicht verwundert sein, dal3 nicht mehr aus ihr
herauszuholen ist, als der Gesetzgeber in sie investiert hat.”

270 Frank, NJW 1977, S. 686.

271 Maurach/Gossel/Zipf, AT 2, S. 549; Ahnlich argumentiert auch Zipf (Die
Strafmal3revision, S. 29), wenn er meint, dal nur durch eine
Vertatbestandlichung von Strafzumessungsfaktoren der Gesetzgeber eine
engere Fuhrung und Bindung des Richters erreicht, nie aber durch mildernde
Umstande und an-dere Bequemlichkeiten. Auch er halt die besonders
schweren Féalle fir unbestimmt.

272 E 45, S. 363 ff.
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kann aber nicht Legitima-tionswirkung fur ein Gesetzgebungskonzept
liefern, welches dfenbar nicht mit dem GG vereinbar ist. Wenn die
Rechtsprechung in Haftungsprozel3en eine Exculpation nicht tber die
Einhaltung des derzeitig technischen Standards zuléal3t, so kann ein
verfehltes Gesetzgebungskonzept nicht seine Rechtfertigung darin
finden, dal3 derzeitig scheinbar kein besseres zur Hand ist.
Betrachtet man insbesondere die erste Entscheidung des BVerfG, so
ergibt sich der Eindruck, dal3 es keine Entscheidung Uber die Frage
treffen wollte, ob denn die besonders schweren Falle unbestimmt
sind. Vielmehr ging es dem Gericht in seinen Entscheidungen nur
darum, dal} es die Folgen einer etwaigen Nichtigkeit der Rechtsfigur
far den taglichen Rechtsverkehr fur unertraglich gehalten hat. Aus
diesem Grunde meinte es, eine Verfassungswidrigkeit ablehnen zu
mussen. Es g¢ging ihm tatsdchlich mehr darum, das
Bestimmtheitsgebot an die vermeintlichen praktischen Bedurfnisse
anzugleichen, als die  geltenden Normen anhand des
Bestimmtheitsgebotes zu tberpruifen.

Hettinger273 hat einen beachtenswerten Gedanken, um eine Wahrung
des Bestimmtheitsgrundsatzes zu bejahen, schrankt seine
ursprunglich weite These aber ,durch die Hintertar® wieder
zugunsten des Art. 103 Abs. 2 GG ein. Sein Ansatz ist der, daf3, von
einer Unbedenklichkeit eines weiten Strafrahmens ausgehend, er die
Unterteilung dieses Rahmens mittels besonders schwerer und
leichter Falle fur moglich erachtet, die dann quasi als Korsettstangen
den weiten Rahmen tragen sollen. Dabei ist er der Aufassung, dal3 die
Eréffnung der Strafrahmen ,durch Beschreibung bestimmter fur
relevant erachteter Kriterien® 2zu erfolgen hat?74. In diesem
Zusammenhang raumt er selber ein, dal} diese Kriterien bestimmt,
und nicht willktrlich sein kénnen. Nichts anderes ermoglichen aber
die besonders schweren Falle.

Auch nicht zu halten ist die Auffassung von Montenbruck, die

besonders schweren Falle mit Hilfe einer halbabstrakten

273 Doppelverwertungsverbot, S. 207.
274 Hettinger, a.a.0., S. 207 5. Zeile.
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Betrachtungsweise einer Bestimmtheit zufihren zu wollen?7s. Seine
Ausfuhrungen sind zwar in sich schlussig, sie gehen jedoch von einer
in Wahrheit nicht gegebenen Voraussetzung aus, dal3 zumindest die
einzelnen Strafzumessungsgesichtpunkte bestimmt sind, denn dann
ware der konkrete Strafzumessungssachverhalt nur eine
Zusammenstellung einiger dieser Einzelgesichtspunkte276, Die
Voraussetzung aber, nadmlich die Bestimmbarkeit zumindest der
einzelnen @Gsichtspunkte muf3 auch unter einer generalisierenden
Betrachtungsweise ausscheiden. Die Zuordnung samtlicher
Straferschwernisgriinde des StGB unter die von Montenbruck
genannten funf Rubriken mag zwar durchaus mdglich sein, die
eigentliche Frage fur eine inhaltliche Bestimmtheit mul3 aber anders
herum lauten. Beinhaltet die Kategorisierung in funf Gruppen auch
immer eine Bestimmtheit fur die einzelnen Umstande, die einen
besonders schweren Fall dann auslosen kdnnen? Dies muld aber
verneint werden, denn praktisch jeder Umstand, der mehr oder
minder erheblich die Strafwurdigkeit des Taters erhoht, ist unter
einer der funf Gruppen einzuordnen. Folglich ist eine Bestimmbarkeit

mittels halbabstrakter Generalisierung nicht mdglich.

(5) Zwischenergebnis

Die besonders schweren Féalle werden wegen ihrer unzureichenden
Bestimmtheit unverandert Kritisiert277. Sie haben keinerlei
Wertgehalt, sind vielmehr Anweisungen an den Richter, ,in freier
Wiurdigung der konkreten Umsténde das richtige Ergebnis selbst zu

finden“. In ihnen verzichtet der Gesetzgeber auf Normgebung. Sie

275 Strafrahmen und Strafzumessung, S. 95 ff.

276 Besonders lesenswert, da sehr anschaulich, ist der Vergleich mit dem
Lottosystem 6 aus 49. Montenbruck, a.a.O., S. 96.

277 Baumann/Weber, AT, S. 637 f; § 40 Il 1, S. 641; Baumann/Weber/Mitsch,
AT, S. 128; Jescheck/Weigend, S. 872; LK-Gribbohm, § 1 Rn 63; Jakobs, AT, S.
178; Roxin, AT, S.130; Schiunemann, ,nulla poena sine kge?“, S. 37 f; Dreher,
ZStW 77 (1965), S. 231.
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stellen lediglich leere Hulsen dar, die der Ausfullung durch den
Richter bedurfen. Der Richter findet das Recht nicht mehr, er erfindet
es.

Die durch den Gesetzgeber immer mehr bevorzugte Technik der
besonders schweren Falle ist daher eine dem Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG nicht standhaltende Idee.

3. Das Analogieverbot

Von den Rechtsséatzen, die in dem Satze ,nulla poena sine lege”
vereinigt sind, richtet sich an die Rechtsprechung in erster Linie das
Analogieverbot, also das Verbot, ein Strafgesetz auf einen Fall
anzuwenden, der nicht von seinem Wortlaut her gedeckt ist278. Der
Richter darf keine Normschépfung betreiben und die Aufgaben des
Gesetzgebers usurpieren, da ihm fur diese Aufgabe aufgrund des
Gewalte nteilungsprinzips die Legitimation fehlt279. Dieses Verbot
schrankt fur das Strafrecht die Anwendung der teleologischen
Auslegungsmethode ein: Nur innerhalb des Bereiches, der durch den
Gesetzeswortlaut abgesteckt ist, darf sich die Auslegung des Ge-
setzes an dessen ratio ausrichten. Die Bestrafung einer Tat, welche
der Wortlaut nicht erfal3t, ist ausgeschlossen, auch wenn die ratio
legis auf sie zutrifft280 (Sog. Wortlautgrenze). Folglich bedeutet das
Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 eine Schranke fur die
Rechtsfindung praeter legem, d.h. die gesetzeserganzende
Lickenfullung?2st,

Fruher konnte zweifelhaft sein, ob der Satz ,nulla poena sine lege“
ein solches Verbot enthalt, heute hingegen nicht mehr. Im Jahre
1935 wurde der 8 2 dahin abgeédndert, dal3 strafwurdige Taten, auf

die der Grundgedanke eines Strafgesetzes zutrifft, zu sanktionieren

278 Kindh&user, AT, S. 45; Schmidh&user AT, S. 3, 26 f; Kohler, AT, S. 90 ff.
279 schunemann, a.a.O., S. 17.

280 Schunemann, a.a.O., S. 4.

281 Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rn 116; Krey, AT Rdn 85.
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seien?82, Nach 1945 wurde diese Vorschrift beseitigt2s3, und es wurde
dem § 2 eine Fassung gegeben, die mit der urspringlichen
Ubereinstimmte284. Dies kann nicht anders gedeutet werden als eine
Absage an jede Anwendung von Strafgesetzen uUber ihren Wortlaut
hinaus2ss.

In Art. 103 Abs. 2 GG kommt folglich die Grundentscheidung unserer
Rechtsordnung zum  Ausdruck, dal3 das Strafrecht eine
fragmentarische, luckenhafte Struktur aufweisen soll286. Es soll
lieber so grobmaschig sein, dal3 etliche Verbrecher entkommen, als
so engmaschig, dal3 sich einzelne harmlose Burger darin verfangen.
Eine Analogiefindung wirde insbesondere auch die dem Grundsatz
des Art. 103 Abs. 2 zugrundeliegende generalpréaventive Wirkung
verfehlen. Weil3 ein Tater vor Tatbegehung nicht, dal3 sein Verhalten
strafbar ist, so kann ihn eine Strafbarkeit auch nicht von seinem
Verhalten abbringen. Zudem widersprache es dem Schuldprinzip,
den Tater aufgrund einer Regelung zu bestrafen, die fur ihn nicht
ersichtlich war.

Das Analogieverbot zieht also die Grenze zwischen zulassiger
Auslegung und unzulassiger Uberdehnung des durch den
Gesetzgeber geregelten Sachverhalts?2s7.

Dall der Richter nicht, wie Montesquieu noch meinte288, nur der

Mund des Gesetzes ist, wird nicht mehr bestritten. Der Gesetzgeber

282 purch die Anderung vom 28.6.1935 erhielt das Gesetz folgende Fassung:
.Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fur strafbar erklart oder die
nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem
Volksempfinden Bestrafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes
Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft,
dessen Grundgedanke auf sie am be sten zutrifft.

283 Gesetz des Kontrollrates vom 30.1.1946.

284 3, StrAndG v. 4.8.1953.

285 Dennoch leugnet Sax die Existenz eines Analogieverbotes (Das
strafrechtliche Analogieverbot S. 152.); in diesem Sinne auch W. Hassemer,
Tatbestand und Typen, S. 162, 165; Jakobs, AT, 4/35 ff.

286 Arzt, JuS 1972, S. 385, 386; Naucke, AT, S. 65.

287 Haft, AT § 5, 3.

288 Vom Geist der Gesetze, 11. Buch, Kap. 6.
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schafft mit dem Wortlaut einer Vorschrift einen Regelungsrahmen,
der durch den Richter konkretisierend ausgefullt wird289. Dabei wird
der Rahmen durch den mdglichen umgangssprachlichen Wortsinn
des Gesetzes abgesteckt, wahrend der Richter innerhalb dieses
Rahmens die Auslegung unter Berucksichtigung der nachstliege nden
Wortbedeutung, der Vorstellung des historischen Gesetzgebers und
des gesetzessystematischen Zusammenhanges nach dem Zweck des
Gesetzes vornimmt. Die Bindung an die Wortlautgrenze ist
keineswegs willklrlich, sie folgt vielmehr aus den Grundlagen des
Gesetzlichkeitsprinzips. Denn eine den Wortlaut Uberschreitende
Strafrechtsanwendung verstol3t gegen die staatliche Selbstbindung
beim Einsatz der Strafgewalt und entbehrt der demokratischen
Legitimation?29o,

Die sich stellende Frage ist daher, ob die Formulierung ,.in der Regel*
im Rahmen der besonders schweren Falle oder die bloR3e
Bezeichnung als ,besonders schweren Fall“ bei den unbenannten
Fallen eine verbotene Analogiebildung darstellt, oder sich im Rahmen
der zulassigen Auslegung bewegt. ,JHub"2°1 ist der Auffassung, dal3
die ,in der Regel“-Formulierung gerade die Méoglichkeit schaffen
sollte, auch nicht in den Regelbeispielen aufgefuhrte Umstadnde als
besonders schwere Falle einstufen zu koénnen. Durch die
Voraussetzungen des damals im Raume stehenden 8§ 62 des E
1962292, der faktisch durch die obergerichtliche Rechtsprechung
Anwendung findet, sei insbesondere auch durch Verbindung mit den

Regelbeispielen die Gewahr dafur gegeben, dafl3 kein Sachverhalt

289 Eingehend und instruktiv dartber Krey, Studien, S. 113 ff; Uber die
Schranken richterlicher Rechtsfortbildung mit vielen Beispielen und
grundsatzlicher Ubereinstimmung mit der hier vertretenen Position ebenfalls
Krey, ZStw 101 (1989), S. 838.

290 Neuner, Die Rechtsfindung, S. 134, 138.

291 Die Ausgestaltung der besonders schweren Félle, S. 153.

292 Der Wortlaut des § 62 sollte wie folgt lauten: ,Ein besonders schwerer Fall
liegt vor, wenn Umstande, die zur Tat gehdren oder ihr vorausgehen, oder das
Verhalten des Taters nach der Tat das Unrecht und die Schuld wesentlich

erhohen.” Bei Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Falle, S. 13.
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einen besonders schweren Fall zu begrinden vermag, der nicht vom
Gesetzgeber als solcher gewollt war. Ob ein besonders schwerer Fall
vorlage, sei daher eine reine Auslegungsfrage und habe mit Analogie
nichts zu tun. Hub293 vergleicht die besonders schweren Falle mit den
Qualifikationstatbestanden. Sie ist der Auffassung, dall § 62 mit
seinen Voraussetzungen einer echten Qualifikation vergleichbar ist,

so dafl3 eine Analogie nicht in Frage komme.

Diese Auffassung ist so wohl nicht haltbar denn sie verkennt
mehrerlei. Zum einen ist schwer nachvollziehbar, wie die
Formulierung des § 62 aus dem E 1962 eine abschliel3ende
Umfassung aller méglichen Erschwerungsumstande beinhalten soll.
Die Vorschrift ist gepréagt von unbestimmten Rechtsbegriffen, die sich
selbst nach ganz erheblicher Wirdigung auch nicht im Ansatz als
eindeutig bestimmen lassen. Wie auch Hub zeigt, bestand dcamals,
und das hat sich bis heute nicht geandert, erheblicher
Klarungsbedarf der Normbegriffe. Zum anderen, und das verwundert
im Hinblick auf das Erscheinungsjahr der Arbeit im Jahre 1971,
wurde 8§ 62 - wohl aus guten Grunden - nie in Gesetzesform
gegossen, so dald die heutige Auslegung der besonders schweren Falle
sich an ihr wohl schwerlich wird orientieren kénnen.

Zum anderen uUbersieht sie, dal3 die besonders schweren Falle mit
den Qualifikationstatbestanden gerade nicht vergleichbar sein
sollten. Dort wéare namlich die Regelung durch Tatbestandsmerkmale
eine abschlieflende, wadhrend durch die Einfuhrung der besonders
schweren Falle gerade erreicht werden sollte, dal3 dieses geschlossene
System durch den Richter gestreckt werden konnte. Durch eine
unbestimmt gehaltene Formulierung sollte daher versucht werden,
die zwingende, aber zugleich fragmentarische Struktur in Fallen
grober Unbilligkeit entsprechend anzupassen.

Wessels mochte eine Analogie ebenfalls verneinen mit der
Begrundung, dal3 zwar eine Analogie gegeben sei, sich der

Analogieschluf3 aber nicht auf die tatbestandlichen Voraussetzungen

293 A.a.0., S. 154.
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eines Strafscharfungsgrundes beziehe294. Daher seien die Streitfragen
im Hinblick auf die Auslegung der einzelnen Merkmale des § 243
zwar nicht obsolet geworden, eine Bedeutung bestehe hingegen nicht
mehr, da nunmehr die nicht mehr durch die Auslegung erfal3ten
Falle als anderer schwerer Fall einzustufen seien.

Wie bereits in dem durch das LG Stuttgart entschiedenen Fall295
stellt die Formulierung der besonders schweren Félle insbesondere in
Verbindung mit den Regelbeispielen den gesetzgeberischen Versuch
dar, die an sich durch den Richter gegen die Verfassung verstof3ende
Analogie auf gesetzgeberische FufRe zu stellen und damit zu
legalisieren. Daher wird im Rahmen mit den besonders schweren
Fallen auch gerne von einer gesetzgeberischen Analogieermé&chtigung
gesprochen2%, Im Fall des LG Stuttgart war ein Regelbeispiel des §
243 nach der Entscheidung des Revisionsgerichtes nicht gegeben.
Daher beschritt das LG den Weg der héheren Bestrafung des Taters
Uber den Umweg der Annahme eines sonstigen besonders schweren
Falles. Dem LG ist dabei entgegen der vielfach geduf3erten Kritik von
Seiten der Literatur nur der Vorwurf zu machen, die Regelung des §
243 nicht nach Art. 100 GG erneut dem BVerfG vorgelegt zu
haben297. In der Sache hat sich das Gericht hingegen im Rahmen des
ihm zur  Sanktionierung  vorgegebenen einfachgesetzlichen
Rechtsrahmens gehalten. Nicht die Entscheidung, sondern das
Regelungsinstrument als solches ist fehlerhaft. Denn es stellt nichts
anderes als die Schaffung der Voraussetzung dar, grundsatzlich vom
Wortlaut insbesondere der Regelbeispiele nicht erfaldte
Konstellationen - Uber die Auffangklausel des besonders schweren
Falles — der Strafscharfung unterwerfen zu kénnen. Dabei handelt es

sich aber um nichts anderes als die Umgehung des

294 Wessels, Maurach-Festschrift, S. 295, 300, Fn. 29.

295 Sjehe oben S. 17.

296 Zjeschang, Jura 1999, S. 561, 563.

297 Der BGH hat jedoch in seiner Entscheidung BGHSt 33, S. 370, 377 das
Analogieverbot fur nicht verletzt gehalten, ohne dieses Ergebnis naher zu

begrinden.
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Analogieverbotes?29. Nicht nur mit einer Qualifikation, sondern vom
Ausgangspunkt auch mit einem besonders schweren Fall geht eine
Verschéarfung der angedrohten Sanktion einher. Bei der Qualifikation
handelt es sich um abschliel3end genannte Fallkonstellationen, die
unbestritten nicht im Wege der Analogie ergdnzt werden durfen.
Ausdrucklich hatte der BGH zu § 243 a.F., der ursprunglich als
Qualifikation ausgestaltet war299, entschieden, Art. 103 Abs. 2 GG
verbiete dem Richter, an-dere &ahnlich verwerfliche Falle - im
konkreten Fall den Diebstahl des gesamten Fahrzeugs — unter § 243
a.F. zu fassemnd00, Dagegen eroffnet nun die Kombination von
besonders schwerem Fall und Regelbeispielen diese Maoglichkeit:
Liegen im Einzelfall die Voraussetz-ungen eines Regelbeispiels nicht
vor, so kénnen uber die Rechtsfigur des besonders schweren Falles
derartige Konstellationen vom Grundsatz her aufgefangen werden.
Formal ist damit zwar dem Gesetzlichkeitsprinzip gentge getan;
tatsachlich liegt aber eine Umgehung dieses Prinzips vor. Denn nun
werden Uber die Rechtsfigur des besonders schweren Falles all
diejenigen Falle erfal3t, welche die Regelbeispiele nicht unmittelbar
erfullen, aber in ihrer Schwere vergleichbar sind.

Nur von einer unzuldssigen Analogie zu sprechen, wurde aber in der
Sache immer noch zu kurz greifen. Analogie gellt die Ubertragung
einer rechtlichen Regel auf einen im Gesetz nicht geregelten Fall im
Wege des Ahnlichkeitsschlusses dar30l, Diese Ahnlichkeit ist im
Rahmen der besonders schweren Félle aber nicht erforderlich. Sie
stellen, selbst wenn sie mit Regelbeispielen versehen sind, nicht auf
die Vergleichbarkeit der normierten und erfullten Tatumstande ab,
sondern erfordern lediglich erhéhtes Unrecht. Eine solche Zulassung
einer Analogie geht daher Uber den Inhalt des Begriffes weit hinaus,
lalt namlich die Tatumstande unberthrt und orientiert sich nur an
der Erfallung erhtéhten Unrechts. Die besonders schweren Falle

fahren daher zu einer Verquickung von Tat- und

298 Zjeschang, a.a.O..

299 Dreher, 31. Aufl. § 243 1).
300 BGH NJW 1956, S. 271.
301 Roxin, AT § 5 II.
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Schuldgesichtspunkten. Eine solche geht aber Uber die eigentliche
Analogie hinaus. Die Regelung der besonders schweren Falle stellt
daher nicht nur eine Kaschierung gesetzgeberischer Unfahigkeit302
sondern auch die Tarnung verfassungsrechtlicher Unzuldssigkeit dar.
Zwar ist in der Begrindung zum Entwurf eines Strafgesetzbuches E
1962 ausgefuhrt303, Vorteil der Umwandlung von einer Qualifikation
in Regelbeispiele sei, dal3 der Tatrichter nicht gezwungen sei, jede
Tat, die unter eines der Beispiele fallt, als besonders schwere zu
bestrafen. Abgesehen davon, dal es aber auch besonders schwere
Falle ohne Regelbeispiele gibt, darf nicht die Kehrseite der Medaille
vergessen werden3o4, Dall namlich - nicht explizit geregelte -
vergleichbare Falle der scharferen Sanktion unterworfen werden
kdnnen, so wie es im Sicherungsetikettenfall dann erfolgte. Wenn die
Begrindung zum E 1962 ausfuhrt, die ,schmiegsame” Regelung
vermeide Ungerechtigkeiten?os, dann wird dadurch das zwar vom
Ausgangspunkt zZu befUrwortende Bemuhen um eine
Individualisierung der Sanktion deutlich, gleichzeitig jedoch das
zwingend zu beachtende Verbot der Analogie zu Lasten des Taters
ausgehdohlt3os,

Auch das Bundesverfassungsgericht gesteht indirekt zu, daf es sich
um eine Analogiebildung handelt307. Es spricht zwar von Auslegung
innerhalb der Ublichen und zulassigen Auslegungskriterien,
mafRgebender Aspekt fur die Auslegung sei aber die Berucksichtigung
des Normzusammenhanges. Wann eine Berlcksichtigung des
Normzusammenhanges aber lediglich eine Auslegung und nicht
Analogie darstellt, hdngt davon ab, ob die ,auszulegenden® Begriffe
Uberhaupt auslegbar sind, oder ob sie nur ein Einfallstor flr

richterliche Rechtsfindung darstellen. Dazu bedarf es einer

302 Kohlmann, JZ 1970, S. 590, 591.

303 Begrundung zum Entwurf eines Strafgesetzbuches E 1962, S. 400.

304 Was durch den Gesetzgeber wohl auch gesehen und als Vorteil eingestuft
wurde (Siehe Begriundung zu E 1962, S. 400).

305 E 1962, S. 400, 402.

306 Zjeschang, Jura 1999, S. 561, 564.

307 BVerfGE 45, S. 363, 372.
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zumindest naherungsweisen Greifbarkeit des auslegungsbedurftigen
Begriffes308, Absolute Eindeutigkeit ist selbstverstandlich hierfar
nicht erforderlich, denn dann bediurfte es keiner Auslegung mehr.
Jedoch mufl3 der Begriff zumindest greifbare Anhaltspunkte fur seine
Sinnfullung geben. Wie sich aber im Rahmen der
Bestimmtheitsprifung ergeben hat, sind solche Anhaltspunkte im
Rahmen der besonders schweren Falle gerade nicht gegeben, sondern
sie stellen nur mit Inhalt zu fullende leere Hulsen dar.

Der erste Senat des BVerfG macht ebenfalls deutlich, dal die
gefuhrte Argumentation auch dem Analogieverbot nicht standhalten
kann309, Wenn die Rechtsfolge von § 211 und § 212 Abs. 2 gleich ist,
und die Tatbestande sich zumindest in der Totung eines Menschen
gleichen, so stellt eine Orientierung an den Mordmerkmalen fur die
Bejahung des § 212 Abs. 2 nichts anders als den Versuch dar, die
nicht von 8 211 erfaBten Falle Uber § 212 Abs. 2 wieder der
lebenslangen Freiheitsstrafe zuzufuhren. So fuhrt denn auch
Bruns310 aus, dafl niemand die Gefahr ausschlielRen kdénne, dalR -
zumal nach der vom BVerfG nahegelegten restriktiven Auslegung der
Tatbestandsmerkmale des § 211 - die damit eingeleitete Entwicklung
durch das Umschalten auf die wenig kontrollierbare Ebene des § 212
Abs. 2 unterlaufen wird.

Dall die besonders schweren Falle, ausgestattet mit oder ohne
Regelbeispiele eine Umgehung des Analogieverbotes darstellen, wird
noch deutlicher, wenn man die frihere gesetzgeberische Tatigkeit in
die Erwagungen mit einbezieht. Nachdem das Reichsgericht bei
elektrischem Strom die Sachqualitat verneint hatte, reagierte der
Gesetzgeber mit der Schaffung des § 248c. Zur Fullung der
bisherigen Ponalisierungsliicken wurden auch die 88 263a oder 261
eingeflugt. Eine solche Nachbesserung durch gesetzgeberische
Tatigkeit ertdbrigt sich hingegen bei den besonders schweren Féllen,

da bei dieser Gesetzgebungstechnik Féalle mit vergleichbarem

308 Sonst gelangt man schnell wieder zum ,Schurkenparagraphen®. Wer ein
Schurke ist, ist ebenfalls ein auslegungsfahiger Begriff.

309 JR 1979, S. 28.

310 JR 1979, S. 28, 30.
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Unrechtsgehalt der Strafscharfung unmittelbar unterworfen werden
kénnen womit das Analogieverbot tatsachlich umgangen wird. Der im
Grundsatz mit der Natur einer Strafvorschrift verbundene
Gesichtspunkt, nicht alle moglichen Fallkonstellationen erfassen zu
kénnen, will man nicht gegen das Gesetzlichkeitsprinzip verstol3en,
wird somit ausgehohilt.

Eine Rettung der Rechtsfigur, wie durch Calliess31t vorgeschlagen,
kénnte darin zu finden sein, dal die besonders schweren Falle
verfassungskonform auszulegen sind. Danach darf ein besonders
schwerer Fall immer nur bei Vorliegen eines Regelbeispiels
angenommen werden, ein anderer besonders schwerer Fall hingegen
nicht. Von der Indizwirkung der Regelbeispiele kann danach nur
zugunsten des Beschuldigten abgewichen werden. Dann wurde aber
von der Struktur der besonders schweren Falle mit Regelbeispielen
abgewichen, was mit deren Zielsetzung nicht vereinbar ist312. Die
besonders schweren Falle waren dann den
Qualifikationstatbestanden mit Strafmilderungen der Sache nach
naher, als den besonders schweren Fallen.

Auch einem Bedeutungswandel des Analogieverbotes dahingehend,
dal3 die Regelbeispiele ,erlaubte innertatbestandliche Analogie“313
normieren, da der Rechtssicherheit heute im Interesse der
Realisierung von Einzelfallgerechtigkeit ein geringeres Gewicht
zukomme, ist nicht zuzustimmen314, Zwar ist es zutreffend, dafl3 der
Gesetzgeber heute der Einzelfallgerechtigkeit bzw. flexiblen
Einzelfallentscheidung einen gro3eren Stellenwert zumif3t, als er dies
friher durch abschlieRend gefal3te Qualifikationstatbestande bei der
Festlegung straferhbhender Tatumstdnde getan hat. Hieraus kann
jedoch nicht gefolgert werden, dal3 das Analogieverbot des Art. 103
Abs. 2 GG neu oder anders zu interpretieren sei, damit die
Verfassungsmalfigkeit der besonders schweren Falle gewahrt bleibt.

Dies wurde eine unzulassige Relativierung rechtsstaatlicher

311 37 1975, S. 112, 117.

312 Zjpf, Die Strafzumessung, S. 15.

313 Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 237; Sch/Sch/Eser, § 1 Rdn. 29.
314 So aber Eser, a.a.O..
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Grundsatze, die verfassungsrechtlich verbirgt sind, entsprechend
den jeweiligen Intentionen des Gesetzgebers bedeuten.

Zusammenfassend ist festzustellen, daf3 die besonders schweren
Falle nicht nur gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstofl3en,
sondern auch eine analoge sowie eine uUber analoge Anwendung
hinausgehende Strafscharfung ermdglichen. Sie sind folglich auch

aus diesem Gesichtspunkt heraus abzulehnen.

4. Ruckwirkungsverbot

Als weiterer Betrachtungspunkt des Art. 103 Abs. 2 GG ergibt sich
die Vereinbarkeit mit dem Ruckwirkungsverbot3i5. Dieses
unterscheidet sich von den Ubrigen Rechtssatzen dadurch, dal3 es
nicht ein demokratischer Grundsatz ist, da es gerade die
Entscheidungsgewalt des Gesetzgebers beschrankt. Sein
Grundgedanke wird offenbar, wenn man sich die Gefahren vor Augen
fahrt, die bestunden, wenn es dieses Verbot nicht gabe — und die sich
regelmafRig dann realisiert haben, wenn es durchbrochen wurde.
Kann der Gesetzgeber mit den Strafgesetzen auch vergangene Taten
erfassen, so ist zu kefirchten, da3 er Gesetze unter dem Eindruck
geschehener Einzelfalle aufstellt, sie auf diese zuschneidet und dabei,
auch wenn er Gerechtigkeit anstrebt, zu Wertungen gelangt, die sich
bei distanzierter Betrachtung als verfehlt erweisen. Hier also ist der
Gesetzgeber in der Gefahr, in der sich der Richter sonst befindet, nur
mit dem Unterschied, dal3 die Gerichte bei Bewaltigung der
Einzelfalle Fixpunkte in den gesetzlichen Normen haben, an die sie
gebunden sind.

Die Schwierigkeit ergibt sich bei den besonders schweren Fallen
daraus, dafl3 die eigentliche Wertfullung einer Norm nicht mehr durch
den Gesetzgeber, als vielmehr durch den Richter vollzogen wird.
Denn welche Umstande einen besonders schweren Fall kegrinden,

wird, wie bereits dargelegt, nicht mehr durch den Gesetzgeber

315 Zur Herleitung des Prinzips siehe Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rdn. 126
-129.
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hinreichend bestimmt, sondern durch die Judikative mit Leben
gefullts1é, Der Gesetzgeber schafft also mit den besonders schweren
Fallen Normen, die nur formal dem Ruckwirkungsverbot gentgen.
Denn faktisch bedeuten diese, dal3 der Rechtsprechung, nachdem die
Tat begangen wurde, nunmehr die Mdglichkeit erdffnet wird, durch
die Annahme eines besonders schweren Falles Umstande als
strafscharfend einzuordnen, die bisher fur den erhéhten Strafrahmen
als nicht ausreichend angesehen wurden. Ein Verhalten, was dem
Gesetzgeber aufgrund von Art. 103 GG verwehrt ist. ,Denn nur das
Gesetz, nicht der Richterspruch ist die mafgebliche Richtschnur
dafur, was verboten oder erlaubt ist.“317 Die Schaffung der besonders
schweren Falle dient folglich dazu, gesetzgeberisch verbotenes
Handeln Uber den Umweg richterlicher Ermessenserwédgungen in das
Strafrecht nachtraglich einzufihren. Dieser Versuch mufd aber
ebenfalls an der Verfassungswidrigkeit scheitern. Die richterliche
Annahme von sonstigen besonders schweren Fallen verletzt damit
das grundgesetzlich garantierte Ruckwirkungsve rbot318,

Mitunter auch aus diesem Grunde gibt es Stimmen, die einen Wandel
der Rechtsprechung nur fur die Zukunft zulassen wollen. So erwagt
Durig, dal’3 die Gerichte eine beabsichtigte Rechtsprechungsanderung
nur gutachtlich aussprechen durfen, der Entscheidung des konkret
vorliegenden Falles jedoch noch die alte Auslegung der Vorschrift
zugrundelegen mufRters1®. Kohlmann hat diesen Gedanken
aufgegriffen; nach seiner Ansicht sollten die Gerichte neue
Rechtserkenntnisse, die sich fur den Burger nachteilig auswirken, in

dem konkreten Fall, bei dessen Beurteilung sie zu der neuen

316 Fr Krahl (Bestimmtheitsgrundsatz S. 52, insb. S. 53) ist der Schlul3, daR
ein unbestimmtes Gesetz auch gegen das Ruckwirkungsverbot verstofit,
zwingend.

317 Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, S. 80 ff; OLG Frankfurt NJW 1969, S.
1634 ff.

318 S0 insbesondere Calliess (JZ 1975, S. 112, 117), der aufgrund seiner
Annahme, dall es sich bei den besonders schweren Fallen um
Tatbestandsmerkmale handelt, zu diesem Schlul3 kommen muf3.

319 Maunz/Durig/ Herzog, Art. 3 Rdn. 405; Henze, Die Abgrenzung, S. 264.
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Rechtskenntnis gelangt seien, noch nicht anwenden; sie sollten in
diesen Fallen von Strafe absehen, aber in einer ,Von-nun-an-Klausel”
die neue Rechtsprechung bekannt geben320. Auch Mattil321 und
Knittel322 mochten einen Wandel der Rechtsprechung bzw. des
Richterrechts dem Ruckwirkungsverbot unterstellen. Nur mit
Einschrankungen, aber ebenfalls entgegen der herrschenden Lehre,
teilen Baumann, Hanack und Schrdoder diese Anschauung. Baumann
will das Ruckwirkungsverbot dann Wirkung fur die Rechtsprechung
entfalten lassen, wenn sie so schwerwiegend sind, daf3 ein Eingreifen
des Gesetzgebers zu erwarten ware323, Und Schroder hielt eine
Ruckwirkung von Rechtsprechungsdnderungen dann fur unzulassig,
wenn eine vollig konforme Rechtsprechung ihre Entscheidung zu
bestimmten Fragen formelhaft festgelegt hat324. Alle Autoren lehnen
die h.M. mit derselben Begrindung ab: Eine Anderung der
Gesetzesinterpretation brauche sich sachlich durch nichts von einer
formalen Normanderung zu unterscheiden325; ein  starker
Umschwung in der Rechtsprechung wiege unter Umstanden mehr als
eine geringfugige Gesetze sdnderung; psychologisch sei es gleichgultig,
ob die Anderung durch Gesetz oder durch die Rechtsprechung
herbeigefiUhrt werde326; wer nach bisheriger Auffassung mit
Freispruch rechnen konnte, musse an der Wirksamkeit des Art. 103
Abs. 2 GG irre werdens327.

Dem ist aber entgegenzuhalten, dal3 ,Lex” im Sinne des Art. 103 Abs.

2 GG immer nur das Strafgesetz selbst sein kann. Wollte man die

320 Bestimmtheitsgebot, S. 290, 321; zustimmend Hanack, JZ 1970, S. 44 mit
Anm. 38.

321 GA 1965, S. 129, 140.

322 Zum Problem der Ruckwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung
(1965), S. 29 f; ferner Messmer/ Bergschneider, DAR 1967, S. 45 ff; Boers, NJW
1967, S. 1310 f.

323 Baumann/Weber/Mitsch, AT § 9 1Il 1, S.132.

324 Sch/Sch/Schroder, 20. Aufl. § 2 Rdn. 15a.

325 Hanack, JZ 1967, S. 297, 300; ahnlich Boers, NJW 1967, S. 1310 f.

326 Mattil, a.a.O., S. 140.

327 Ahnlich Kohlmann, a.a.O., S. 274.
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riackwirkende Anwendung von Rechtsfortbildung verbieten, so wirde
sie insgesamt unmoglich gemacht werden. Denn sie verdankt ihre
Existenz und ihren weiteren Ausbau gerade dem Umstand, dal} die
Gerichte bei der Entscheidung uUber in der Vergangenheit liegende
Falle standig rechtsfortbildend tétig werden. Auch Diurigs Vorschlag,
dall den Gerichten lediglich gestattet werden durfe, beabsichtigte
Rechtsprechungsanderungen fur die Zukunft gutachtlich zu
auflern32s, oder die Einfuhrung der ,Von-nun-an-Klausel”
Kohlmanns322 ware nur in wenigen Fallen realisierbar. Denn oft sind
sich die Gerichte ihrer rechtsschopferischen Téatigkeit gar nicht
bewul3t. Welche Gerichte  sollten daruber hinaus die
Rechtsfortbildung vornehmen durfen? Kohlmann meint, daf3 dies
primar der BGH sein musse; er hat jedoch keine Bedenken, auch den
Instanzgerichten eine Rechtsfortbildung in der beschriebenen Form
zu gestatten330. Problematisch ist aber, wie diese den Burgern zur
Kenntnis gebracht werden soll oder wie bei Zeitgleichheit von
verschiedenen Gerichten zu entscheiden ware. Es unterldge dem
Zufall, welcher Fall nach fortgebildetem und welcher nach altem,
aber gutachtlich geandertem Recht e ntschieden wurde.

Eine derartige gutachtliche Tatigkeit der Gerichte widerspréche
zudem auch dem  Wesen unserer Rechtsordnung. Die
rechtsschopferische Tatigkeit der Gerichte muf3 auf das Finden der
richtigen Entscheidung fur den konkret vorliegenden Einzelfall
beschrankt bleiben; die Rechtsfortbildung sowie die Schaffung von
Rechtsinstituten, die in der Zukunft fur weitere &ahnliche Falle
Bedeutung erlangen, kann immer nur ein Nebenergebnis dieser
Rechtsprechung sein. Hne gutachtliche AuRerung, in der Zukunft
werde in anderer Weise entschieden werden, ware dagegen eine
bewuf3te Rechtssetzung, fur welche den Gerichten das Mandat fehlt.

Die Unbestimmtheit der gesetzlichen Regelung in Verbindung mit der

Wertfullung der Regelungen durch die Rechtsprechung stellt pdoch

328 Maunz/Durig/ Herzog, Art. 3 Rdn. 405.
329 Bestimmtheitsgebot, S. 290.
330 Aa.0., S. 291.
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eine Verletzung des Ruckwirkungsverbotes dar. Der Gesetzgeber
umgeht durch die Instrumentalisierung der Rechtsprechung das
Problem, dal3 er selber nicht in der Lage ist, hinreichend konkrete
Merkmale fur besonders schwere Félle aufzustellen. Denn durch
diese offen gestalteten Strafnormen mussen die Gerichte die
Entscheidungen treffen, welche ihnen im Einzelfall als gerecht
erscheinen. Erscheinen deshalb, als dal3 dies nicht immer der Fall
sein muf3. Darum ist es angezeigt, dal? der Gesetzgeber in seiner
Distanz von den Einzelfallen die Entscheidung treffen muf3, welches
Verhalten mit welchem Strafmald sanktioniert werden soll331,

Mithin verstof3t die Rechtsfigur der besonders schweren Falle auch

gegen das verfassungsrechtliche Ruckwirkungsverbot.

5. Demokratieprinzip/Gewaltenteilungsprinzip

Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes verlangt, dalR der
Gesetzgeber in ,grundlegenden normativen Bereichen, zumal im
Bereich der Grundrechtsausubung, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst trifft“332 (sog. Wesentlichkeitsthe orie333); denn
allein die Legislative besitzt eine unmittelbare demokratische
Legitimation334. Demgemall kann grundsatzlich nur der die
Gesellschaft insgesamt vertretene parlamentarische Gesetzgeber das
Recht in Anspruch nehmen, Straftatbestande zu normieren33s. Denn
in der Strafjustiz tritt dem einzelnen die staatliche Gemeinschaft
unmittelbar und mit einem besonders hohen Anspruch entgegen,
namlich Gber Tat und Tater ein Unwerturteil zu fallen, an welches
sich schwerwiegende Rechtsfolgen knupfen. An die Legitimation zu
einem solchen Urteil sind daher besonders hohe Anforderungen zu
stellen. Nur der Repréasentant des Trégers der Staatsgewalt selbst

besitzt diese Legitimation; in unserer Staatsordnung heif3t dies: Nur

331 Grunwald, ZStW 76, S. 1, 14.

332 BVerfGE 49, S. 89, 126 f m.w.N. (Kalkar-BeschluR)

333 Stern, S. 812 ff.

334 BVerfG 49, S. 89, 125; Krey, Studien, S. 211; JZ 1978, S. 465, 467.
335 Grunwald, ZStW 1964, S. 13 f; Schunemann, S. 1.
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die Volksvertretung. Der Satz ,nulla poena sine kge“ ist somit in
diesem Teil und in unserem heutigen Rechtssystem ein
demokratischer Grundsatz.

Doch es tritt etwas weiteres hinzu. Im Strafrecht, in dem das Recht
und die Sittlichkeit in engerer Beziehung stehen als in den Ubrigen
Rechtsgebieten, ist die Gefahr besonders grof3, dald in der sittlichen
Entristung Uber eine Tat Rechtssatze aufgestellt werden, die einer
nuchternen Betrachtung nicht standhalter336. Darum st
erforderlich, dal3 der Gesetzgeber in seiner Distanz von den
Einzelfallen die Entscheidung getroffen hat, Taten dieser Art
bestrafen zu wollen. Er bewertet die verschiedenen Umstande daher
in abstracto, wahrend der Richter die konkrete Tat zu beurteilen hat.
Da der Gesetzgeber nur eine Regelung im voraus treffen und eine
solche Regelung naturgemal die vorkommenden Konstellationen
nicht in ihren Einzelheiten und vielfaltigen Abstufungen sachgerecht
erfassen kann337, mufd er sich darauf keschranken, den deliktischen
Unwert einer Tat im groben zu bestimmen. Die endgultige
Individualwertung muf3 er dem Richter UUberlassen. Diese
Arbeitsteilung erweist sich aus Gerechtigkeitserwagungen als
notwendig. Eine einseitige Verlagerung auf den Richter ist folglich
nicht hinnehmbar33s,

Hieraus erwachst die Frage, ob der Gesetzgeber mit Schaffung der
besonders schweren Falle dieser Arbeitsteilung gerecht wird und
diese Regelungen daher eine ausreichende demokratische
Legitimation besitzen.

Unstimmigkeiten herrschen nun aber Uber die Grenzen sinnvoller
und sachgerechter Kompetenzverteilung, d.h. dartber, inwieweit der
Gesetzgeber im Wege vorweggenommener Wertung dem Richter

bindende Weisungen erteilen soll33%. Dem Verfassungsrecht ist

336 Sjehe hierzu bereits oben im Rahmen des Ruckwirkungsverbotes.

337 vgl. hierzu Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, S. 3.

338 Zipf, Die Strafzumessung, S. 5.

339 Vgl. dazu die Verh. des 41. DJT | 2. Halbband (Gutachten von Peters und

Schroder) sowie D S. 3 ff. (Referate von Kalsbach und Sarstedt sowie
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insoweit keine genaue Richtlinie fur den Gesetzgeber zu entne hmen,
obwohl durch die Arbeitsteilung zwei Verfassungsgrundsatze -
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit im Einzelfall als wesentliche
Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips340 — unmittelbar betroffen
werden. Da sie verfassungsrechtlich gleichwertig sind, 143t sich kein
allgemein gultiges Rangverhaltnis aufstellen, nach dem sich der
Gesetzgeber zu richten hat. Wahrend Warda annimmt, daf3 ein
Verstol3 gegen diese Prinzipien bereits dann gegeben ist, wenn der
Gesetzgeber die richterliche Entscheidungstatigkeit nicht hinreichend
gebunden und damit die Rechtssicherheitsbelange vernachlassigt hat
und eine solche Bindung keine nennenswerte Beeintrachtigung der
Gerechtigkeitsbelange mit sich gebracht héatte34l, geht die weitere
Auffassung davon aus, dal3 die gesetzgeberische Entscheidung erst
bei Willktr fehlerhaft ist342.

Letzterer Ansicht kann nicht zugestimmt werden. Der demokratische
Grundsatz, welcher durch die Wesentlichkeitstheorie veranschaulicht
wird, besagt, dall die wesentlichen Entscheidungen, also
insbesondere auch die Aufstellung von Strafgesetzen durch den
Souveran oder dessen Vertreter zu erfolgen hat. Wenn hingegen ein
Rangverhaltnis zwischen den einzelnen Rechtsstaatsprinzipien nicht
konstatiert werden kann, so ist dies sachlich zutreffend, beantwortet
aber nicht die Frage, in welchem Umfange eine der drei
Staatsgewalten die ihr zugewiesenen Aufgaben auf andere
Staatsgewalten abwalzen darf343. Die Antwort hierauf ist vielmehr im
Demokratieprinzip zu suchen. Danach sind alle344 wesentlichen
Entscheidungen, also insbesondere auch die Aufstellung von

Strafgesetzen durch den Gesetzgeber zu treffen. Ob ein Verhalten

Diskussionsbeitrage), ferner Baumann, ZStW 70, S. 227, 232 ff.; sowie
Schroder, Mezger-Festschrift, S. 416 ff.

340 BVerfGE 2, S. 380, 403; 3, S. 225, 237; 7, S. 194, 196.

341 7ZStW 71, S. 252, 276, 280.

342 BVerfGE 3, S. 225, 237; Schroder, Gesetz und Richter im Strafrecht, S. 29
343 S0 aber Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, S. 7.

344 Eine Differenzierung zwischen leicht und schwer zu beantwortenden Fragen

ist daher nicht vorgesehen.
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unter Strafe gestellt wird, und in welchem Umfange die Sanktion
auszufallen hat, ist daher primér durch die Legislative zu normieren.
Erst wenn dieser grobe Umfang feststeht, kann der Richter eine
individuelle ,Feinabstimmung® im Rahmen der Strafzumessung
betreiben.

Daraus ergibt sich, dal3 die prinzipielle Strafbarkeit sowie der grobe
Umfang der Strafhohe durch die Legislative zu regeln und zu
normieren ist. Erneut laRt sich aber feststellen, dalR der Gesetzgeber
eine solche Normierung nicht vorgenommen hat. Wie bereits erortert,
handelt es sich bei den besonders schweren Fallen um leere Hulsen,
denen nur durch die Judikative, nicht aber durch den Gesetzgeber
selbst, Leben eingehaucht wurde. Daher wird der Gesetzgeber seiner
durch die ,Wesentlichkeitstheorie* erlauterten Pflicht zur Normierung
des Wesentlichen nicht gerecht. Hierdurch kommt es zugleich auch
zu einer Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips, welches zwar
haufiger als Abwehrrecht gegentiber einem Ubergreifen einer anderen
Staatsgewalt gebraucht wird, sich darin jedoch nicht erschopft,
sondern auch eine Pflicht zum Tatigwerden einer Gewalt nnerhalb
ihres Aufgabenbereiches begrindet.

Festzustellen bleibt, dal? die besonders schweren Falle auch dem
Demokratieprinzip sowie dem Gebot der Gewaltenteilung nicht

genugen kénnen.

6. Zwischenergebnis

Die im Strafgesetzbuch verwandte Technik der besonders schweren
Falle ist mit dem Grundgesetz unvereinbar. Dennoch wird weder
durch die Rechtsprechung noch durch grof3e Teile in der Literatur,
welche sich wegen der Entscheidungen der beiden Senate des
Bundesverfassungsgerichtes in ihrer Auffassung sicher wahnen, die
Verfassungswidrigkeit konstatiert345. Dies ist, obiger Argumentation
folgend, uberraschend, laRt sich aber mit der Komplexitat der

verschiedenen Einzelfragen ererklaren, welche samtlich auch von

345 7Z.B. Zieschang, Jura 1999, S. 561 ff.
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~-groflen Namen*“346 auch dahingehend entschieden werden, dal3® man
eine Verfassungsmafigkeit der Normen annehmen kann.

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht mit seinen beiden
Entscheidungen die Rechtsprechung hinsichtlich einer Vereinbarkeit
der besonders schweren Falle mit dem Grundgesetz derart
konserviert, da3 auch schon einzelne Strafrechtslehrer von einer
Aus-einandersetzung mit der Problematik abriicken.347

Dies andert jedoch nichts an dem Ergebnis der Unvereinbarkeit der
besonders schweren Falle mit Art. 103 Abs. 2 GG.

E. Frage der Vereinbarkeit der Rechtsfigur der
besonders schweren Falle als solcher mit

Verfassungsrecht

Bis zu diesem Punkt der Untersuchung haben sich folgende

Kernthesen ergeben:

1. Die besonders schweren Falle sind nach der Wertung des § 12
Abs. 3 keine Tatbestande, sondern Strafzumessungsregeln.

2. lhre derzeitige Fassung ist mit Art. 103 Abs. 2 GG nicht vereinbar.

Die Feststellung der Verfassungswidrigkeit sollte den Gesetzgeker
bereits zu einem Umschwenken seines Gesetzgebungskurses
bewegen. Dann wurde aber unbericksichtigt bleiben, dalR sich
sowohl die Praxis, als auch die Rechtsprechung aus praktischen
Gesichtspunkten nicht so sehr von eigenen Bedenken leiten lassen,
als durch Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes. Und
dieses hat in seinen zwei Entscheidungen positive Stellung zur
VerfassungsgeméaRheit der besonders schweren Falle in ihrer

derzeitigen Fassung genommen. Auch wenn diese Entscheidungen

346 S0 beispielsweise Jescheck, Marburger Strafrechtsgesprach, ZStw 110
(1998), S. 393, 412 f.
347 Zieschang, a.a.O..
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keine Bewertung der Rechtsfigur insgesamt beinhaltens48, so werden
sie dennoch auch von vielen Autoren so verstanden349. Mit der
erneuten schliussigen Darlegung der Verfassungswidrigkeit der
derzeitigen Ausgestaltung der besonders schweren Féalle wird man
daher vermutlich nur die bloRe Kenntnisnahme durch die Beteiligten
erreichen kdnnen, nicht aber einen Kurswechsel insgesamt.

Auch aus diesem Grunde muf3 an dieser Stelle die weitergehende
Frage gestellt werden, ob die derzeitig verfassungsrechtlich
bedenkliche Ausgestaltung der besonders schweren Félle durch eine
Umformulierung in die Verfassungsmafigkeit ,,zurtckgeholt* werden
kann, oder ob dies nicht mdglich ist. Denn wenn nur die derzeitige
Ausgestaltung der besonders schweren Falle problematisch ist, so
kénnte die Gesetzgebungstechnik als solche beibehalten werden und
es mufdte sich nur eine Diskussion Uber eine zulassige Ausgestaltung
anschliel3en.

Die entscheidende Frage lautet daher: Ist die Figur der besonders
schweren Falle bei gegebenenfalls die Verfassungswidrigkeit
heilenden Formulierungen Uberhaupt in der Lage,
verfassungsrechtlichen Grenzen gegenuber bestehen zu kénnen, die
sich nicht aus der konkreten Ausgestaltung, als vielmehr aus
normativen Gesichtspunkten ergeben. Oder aber stellt das
Regelungskonzept der besonders schweren Falle lediglich eine
Umgehung der Anforderungen an Tatbestédnde dar, ohne aber einer
qualitativen Unterscheidung zu entbehren? Wenn letzteres der Fall
ware, so lage nicht nur eine Unvereinbarkeit der aktuellen Fassung
der besonders schweren Félle mit geltendem Recht vor, sondern
vielmehr eine Unvereinbarkeit der Rechtsfigur als solcher mit

Verfassungsrecht.

1. Die Ausgangslage strafrechtlicher Sanktionierung

348 Sjehe hierzu oben Il D 2. d) (1).
349 Trondle/Fischer, § 12 Rdn 11.
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Die Ausgangslage fur eine strafrechtliche Sanktionierung ist die, dal3
ein durch den Gesetzgeler vertyptes Verhalten mit einer konkreten
Strafe oder mit einem Strafrahmen sanktioniert wird. D.h., dal3 ein
Unrechtsverhalten durch den potentiellen Tater auf der
Strafvoraussetzungsseite einem bestimmten Strafrahmen auf der
Rechtsfolge nseite zugeordnet wird. Die Ho6he des Strafrahmens
bestimmt sich danach, fur wie sanktionsbedurftig der Gesetzgeber
ein bestimmtes Unrechtsverhalten halt. Die untere
Strafrahmengrenze erhadlt man hierbei dadurch, dal3 die
Strafwurdigkeit der denkbar einfachsten Begehungsvariante mit
entsprechender Strafe ponalisiert wird. Die Obergrenze wird durch
eine entsprechende Evaluierung der strafwurdigsten Variante mit
entsprechender Sanktion erreicht. Als Ergebnis einer solchen
Gesetzesfindung erhalt man einen Tatbestand (Qualitative
Unrechtseinstufung), der einen die unterschiedliche Strafwirdigkeit
berucksichtigenden Strafrahmen (Quantitatives Unrecht) auf
Rechtsfolgenseite beinhaltet. Der vorgegebene Strafrahmen muf3
dann folgerichtig so gefal3t sein, dal? sdmtliche Begehungsvarianten
des im Tatbestand vertypten Unrechts einer angemessenen
Sanktionierung zugefuhrt werden kénnen.

Ergeben sich aber weitere Verhaltensweisen, fur die der urspringlich
vorgegebene Strafrahmen nach Auffassung des Gesetzgebers nicht
mehr ausreicht, so kann, soweit eine Vertypung dieser
Unrechtsmerkmale noch nicht erfolgt ist, maximal eine Bestrafung an
der Obergrenze des bereits geschaffenen Strafrahmens liegen. Eine
weitergehende Bestrafung widersprache der fragmentarischen
Struktur strafrechtlicher Regelungen. Sie ist vielmehr nur dadurch
moglich, dal3 diese neuen Varianten erneut in Tatbestande, also in
eine vertypte Unrechtseinstufung, gegossen werden. Die Strafrahmen
dieser neuen Tatbestande mussen dann aber den bisherigen Fall,
welcher in seinem Strafrahmen diese Deliktsvariante nicht mehr
hinreichend sanktionierte, Ubersteigen. Der Strafrahmen muf3 daher
an der Obergrenze des alten beginnen.
Strafrahmenuberschneidungen verbieten sich jedoch, da sonst der

alte Strafrahmen der ,einfachen“ Variante fir eine hinreichende
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Sanktionierung auch der schwereren Falle ausreichend gewesen

ware.

2. Widerspriche in der Rechtsprechung sowie den
gesetzlichen Normen hinsichtlich der Einordnung der

besonders schweren Falle als Strafzumessungsregeln

Da die besonders schweren Falle, wie ein Blick auf § 12 Abs. 3
deutlich macht, Strafzumessungsregeln sind, muRten sie der
Struktur nach quantitatives Unrecht darstellen.

Eine genauere Betrachtung ergibt aber, dalRR sich die besonders
schweren Falle nicht blo3 auf quantitative Unterscheidungen
verschiedener Begehungsvarianten beschranken, sondern ihnen
auch qualitative Unrechtsunterschiede innewohnen, an welche aber,
aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Einordnung, geringere
verfassungsrechtliche Anforderungen gestellt werden als an
Tatbestande. Die besonders schweren Falle stellen der Sache nach,
wie sich herausstellen wird, Tatbestande dar, die keinerlei Vertypung
von Unrecht beinhalten, sondern sich vielmehr in einer
Generalklausel erschopfen.

Zunachst sei hierbei die Rechtsprechung zu betrachten. Denn wie
bereits eine erste Durchsicht der ergangenen Entscheidungen
verdeutlicht, haben die Gerichte mit der Rechtsfigur der besonders
schweren Falle erhebliche praktische Probleme der Handhabung und
Durchhaltung gesetzessystematisch eigentlich eindeutiger Vorgaben.
Eine Betrachtung der ergangenen Entscheidungen verdeutlicht, dafR
auch die Rechtsanwender die besonders schweren Falle nicht als
bloRe Strafzumessungsvorschriften begreifen3%0, sondern ihnen in
vielerlei Hinsicht eine eigene Qualitat und Tatbestandscharakter

zuweisen.

350 Auch wenn sie nicht mide werden, immer wieder zu erwahnen, dal3 die

besonders schweren Falle nur Strafzumessungsregeln sind.
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a) Einordnung der besonders schweren Falle durch die

Rechtsprechung

Auch wenn die Rechtsprechung immer wieder betont, dal3 die
besonders schweren Falle keine Tatbestandsmerkmale, also
qualitative Unrechtseinstufungen darstellen, so ergibt eine genauere
Betrachtung nicht diesen Eindruck. Den Unterschied zwischen
Strafzumessungsregeln und Tatbestanden macht insbesondere aus,
dal3 die Gerichte im Rahmen von Tatbestanden an das Vorliegen der
Voraussetzungen der Norm gebunden sind, wohingegen sie bei der
Einordnung der besonders schweren Falle als
Strafzumessungsvorschriften in  erheblich minderem Umfang
gebunden sein sollen. Im Bereich der Strafzumessung ist vielmehr
eine Gesamtschau von Téater und Tatumstanden anzustellen. Ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Vorliegen der gesetzlich
umschriebenen Merkmale, die einen besonders schweren Fall
begrinden kdnnen und dem Vorliegen eines solchen Falles, ist daher
der Struktur der Strafzumessungsgrinde entsprechend nicht
erforderlich. Jedoch neigen die Gerichte nur wenig zu Abweichungen
in der einen oder anderen Richtung, moéglicherweise, weil sie dann
einer besonderen Begrundungspflicht unterliegen wirden (8 267 Abs.
3 S. 3 StPO). Deshalb pflegen sie besonders schwere Falle praktisch
nur, aber immer dann anzuwenden, wenn ein Regelbeispiel
verwirklicht ist351. Eine Annahme eines unbenannten besonders
schweren Falles oder eines besonders schweren Falles mit
Regelbeispielen ohne Verwirklichung eines solchen nimmt die
Rechtsprechung, abgesehen von ganz wenigen Ausnahmeféllen,
jedoch nicht an. Sie versucht sich stets an die gesetzlichen
Umschreibungen zu halten. Damit kommt sie aber mit ihrer
Handhabung der besonders schweren Falle derjenigen nahe, die bei
Qualifikationen erforderlich ist. Pointiert mufd man daher sagen, dafid
die Rechtsprechung die besonders schweren Falle im Ergebnis wie

Tatbestandsmerkmale behandelt. Dabei laRt es der BGH nicht an

351 Schmitt, Trondle-Festschrift, S. 313, 315.
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Offenheit fehlen. Schon in BGHSt 26, 167, 173 wird der
grundlegende  Unterschied als eine ,formale Frage der
Gesetzgebungstechnik” bezeichnet. BGHSt 29, 359, 368 billigt diese
Sentenz und kann ebenfalls keinen ,tiefgreifenden
Wesensunterschied“ finden. Der vorlaufige Hohepunkt ist in der
Entscheidung BGHSt 33, 370, 374 angesiedelt. Unter Billigung der
vorgenannten Stellungnahmen wird es, wenn auch nur fur einen
Sonderfall, als naheliegend bezeichnet, die Merkmale eines

Regelbeispiels wie Tatbestandsmerkmale zu behandeln.

(1) Kriterien fur die Annahme eines besonders schweren Falles

Der Gesetzgeber selbst hat an keiner Stelle normiert, wann ein
besonders schwerer Fall anzunehmen ist. Ungleich dem § 62 des E
1962 uberliel3 er dies in vollem Umfange der Rechtsprechung. Nach
dieser liegt ein besonders schwerer Fall dann vor, wenn die
objektiven und subjektiven Umstande der Tat selbst die
erfahrungsgemafd vorkommenden und deshalb bei der Bildung des
ordentlichen Strafrahmens bertcksichtigten Falle an Strafwirdigkeit
so deutlich Ubertreffen, dal3 dieser Strafrahmen zum Ausgleich von
Unrecht und Schuld nicht ausreicht352. Dem hat sich ein Teil der

Lehre angeschlossens3ss,

(2) Besonders schwere Falle und Vorsatz

352 BGHSt 2, S. 181, 182; 5, S. 124, 130; 29, S. 319, 322; NJW 1952, S. 234
Sp.1; NJW 1960, S. 1869 Sp. 2; GA 1963, S. 207; NJW 1964, S. 261 Sp. 2;
NJW 1966, S. 894; NStZ 1981, S. 391; RGSt 69, S. 164, 169; 69, S. 240, 242;
Auf diese Rechtsprechung weist auch das BVerfG hin E 45, S. 363, 372.

353 Jescheck/Weigend, AT S. 270; Trondle/Fischer, § 46 Rdn. 88 ; Lackner, § 46
Rdn. 7; Sch/Sch/Stree, vor 88 38 ff Rdn. 47; Maurach/Gossel/Zipf, S. 545 ff;
Furtner, JR 1969, S. 11.
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8 16 Abs. 1 bestimmt, dald sich der Vorsatz des Taters auch auf die
Tatumstande zu erstrecken hat, ,.....die die Strafbarkeit erhéhen.” Die
Voraussetzungen einer Strafnorm mul3 der Tater kennen, sofern er
aus dem erhohten Strafrahmen bestraft werden soll. Daher kdnnte
man davon ausgehen, dal3 sich der Vorsatz des Taters auch auf
Umstande erstrecken mufl3, die nicht zum gesetzlichen Tatbestand,
sondern zu den Strafzumessungsregeln zu rechnen sind. § 16 Abs. 1
ist aber mit 8 59 a.F. identisch. Die damalige Regelung ful3te
hingegen darauf, dal3 in der ursprunglichen Gestaltung der
Straferhohungsgriinde durch das RStGB nur Kkasuistisch-
abschlieBende Qualifizierungen strafscharfend verwendet wurden.
Die Fassung konnte also noch gar keine Aussage daruber treffen, ob
auch Vorsatz hinsichtlich der kesonders schweren Falle erforderlich
ist.

Dennoch findet sich aber zum Teil im Schrifttum die Aussage,
hinsichtlich der Regelbeispiele sei ,Vorsatz erforderlich“354. Diese
Sichtweise ist jedoch zu wenig differenziert: Die gesetzliche
Ausgestaltung der 88 15, 16 macht hinreichend deutlich, dal3 sich
der Vorsatz auf die jeweiligen Tatbestandselemente beziehen muf3. Da
es sich aber bei den besonders schweren Fallen mit Regelbeispielen
um Strafzumessungsvorschriften handelt, sind die 8§ 15, 16
zumindest nicht unmittelbar anwendbars3ss; vielmehr kommt nur eine
entsprechende Heranziehung der in 88 15, 16 verkorperten
Grundgedanken auch fur den Bereich der Strafzumessung in
Betracht3s6. Bei naherer Betrachtung bedarf es aber auch einer
solchen analogen Anwendung von 8 16 Abs.1 nicht, denn die
fehlende Kenntnis ist im Rahmen der Bewertung der schuldhaften
Tat ausreichend berucksichtigungsfdhig. Wendet man die
Vorsatzregeln unmittelbar an, fahrt dies in letzter Konsequenz dazu,

die Indizwirkung eines Regelbeispiels bereits dann anzunehmen,

354 Lackner, § 46, Rdn. 12; SK-Rudolphi, § 16 Rdn. 8; Sch/Sch/Cramer, § 15,
Rdn 27.

355 Hirsch, ZStW 84 (1972), S. 380, 387; Wessels, Maurach-Festschrift, S. 295,
300.

356 Siehe dazu Sch/Sch/Stree, § 46, Rdn 26 ff.
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wenn der Tater von dessen Vorliegen lediglich irrtimlich
ausgegangen ist357. Folglich ist es systematisch widerspruchlich, die
besonders schweren Félle den  Strafzumessungsvorschriften
zuzuordnen, dann aber das Erfordernis der Vorsatzlichkeit in
unmittelbarer oder analoger Anwendung aufzustellen3ss,

Die Rechtsprechung nimmt Ublicherweise zum Vorsatz lezuglich der
besonders schweren Falle keine Stellung. Dies liegt darin begrundet,
dall die Formel, nach der das Vorliegen besonders schwerer
Umstande bejaht wird, auch immer subjektive Merkmale beinhaltet.
So liegt ein besonders schwerer Fall nur dann vor, wenn das gesamte
Tatbild nach einer Gesamtbewertung aller objektiven, subjektiven
und die Personlichkeit des Taters betreffe nden Umstande, die der Tat
selbst innewohnen oder die sonst im Zusammenhang mit ihr stehen,
vom Durchschnitt der erfahrungsgemald vorkommenden Félle in
einem Male abweicht, dafll die Anwendung des hoheren
Strafrahmens geboten erscheint39. Fur die Rechtsprechung fehlt es
daher an der Notwendigkeit, die besonders schweren Umsténde
objektiv zu bejahen, den besonders schweren Fall dann aber
aufgrund fehlenden Vorsatzes scheitern zu lassen.

Dennoch unterlaufen der Rechtsprechung teilweise sprachliche
Ungenauigkeiten, die ihre tatsachliche Einschatzung der besonders
schweren Falle wiederspiegeln. So auf3erte der BGH360, dal3 sich die
Tat nicht nur auf eine geringwertige Sache ,bezieht”. Diese Beziehung
zwischen Tat und geringwertigem Objekt konnte aber in dem
gegebenen Fall kein objektives Kriterium darstellen, sondern wurde
erst durch die subjektive Verknupfung des Taters hergestellt3sl, Der
BGH forderte daher ein vorsatzliches Verhalten, um aus dem hdheren

Strafrahmen zu bestrafen.

357 Hierzu unten noch genauer Il E. 2. a) (3).

358 Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge, S. 134.

359 BGHSt 28, S. 318, 319; zu minder schweren Féllen NStZ-RR 1998, S. 298;
NStZ 1991, S. 529 f.

360 E 26, S. 104, 105.

361 Sch/Sch/Eser, § 243 Rdn. 52.
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Noch deutlicher wurde der BGHS362 in einem anderen Fall, als er den
Tater nicht aus dem besonders schweren Fall bestrafte, weil er keine

Kenntnis der Tatumstande hatte 363

Dem BGH folgend sind auch grof3e Teile des Schrifttums davon
Uberzeugt, dall die Umstande welche eine besondere Schwere des
Falles objektiv begriunden, vom Vorsatz des Taters umfal3t sein
muissen364, Entgegen einer weiteren im Schrifttum verbreiteten
Ansicht365, kann hinsichtlich eines Umstandes, der die besondere
Schwere eines Falles begrinden (und damit erst einmal den
Sonderrahmen ausldsen) soll, in subjektiver Hinsicht Fahrlassigkeit
nicht ausreichen. Denn hier handelt es sich nicht um
Strafhohenfestsetzung mit Rucksicht auf die ,verschuldeten
Auswirkungen der Tat“. Strafrahmenbildende Umstdnde mul3ten -
soweit das Gesetz schweigt (siehe aber § 311 Abs. 3) — immer vom
Vorsatz umfal3t sein. Dies hat der BGH fur die Merkmale der
Regelbeispiele ausdricklich festgestellt367. Fur besonders schwere
Falle ohne Regelbeispiele kann nichts anderes gelten.

Diese Handhabung der besonders schweren Falle durch den
Bundesgerichtshof macht deutlich, dalR er in den besonders
schweren Fallen nicht nur Strafzumessungsregeln sieht, sondern
vielmehr Umstande, deren Vorliegen der Tat insgesamt ein anderes

Bild und Geprage geben, also deren Qualitat berthren. Fordert die

362 VRS 18 S. 290.

363 G@ssel (Trondle-Festschrift, S. 357 ff) ist jedoch anderer Auffassung. Liegt
nach ihm ein strafbestimmendes Element nicht vor, so kann es auch dann
nicht zur Bewertung der schuldhaften Tat als besonders schwerwiegend
herangezogen werden, wenn der Tater dieses strafbildende Element (vergeblich)
verwirklichen wollte, also z.B. zum Einbruch i.S.d. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
unmittelbar ansetzte. Fabry (NJW 1986, S. 15) versucht diesen Ansatz zwar zu
retten. Dieser Versuch ist aber verfehlt, siehe Maurach/Gdssel, AT 7. Aufl. § 40
Rn 122.

364 SK-Horn, § 212 Rn 37.

365 Maiwald, NStZ 1984, S. 433, 437; Jakobs, AT 8/43.

366 SK-Horn, Vorauflage, § 46 Rn 61.

367 BGHSt 26, S. 176, 182; S. 244, 245.
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Rechtsprechung aber Vorsatz hinsichtlich solcher Umstande, welche
die Unrechtsqualitat eines Deliktes berthren, so mufd es sich ihrer
Auffassung, der Sache nach, um Tatbestande handeln. Denn warum
sollte bei einer blof3 quantitativen Unterteilung des Unrechts ein
Erfordernis des Vorsatzes fur die Annahme eines besonders schweren
Falles erforderlich sein.? Sowohl die Annahme wie auch die
Ablehnung eines solchen Falles wéaren das Ergebnis einer
Gesamtbetrachtung und nicht der Uberprifung des Vorliegens
einzelner Merkmale, wie dies bei tatbestandlicher Unrechtsvertypung

der Fall ist.

(3) Besonders schwere Falle und Versuch

Auch die Handhabung der besonders schweren Falle in
Versuchskonstellationen verdeutlicht, dal3 die Rechtsprechung in
ihnen nicht blof3 quantitative Unrechtseinstufungen erblicken will. So
hatte der BGH368 einen Fall zu entscheiden, in dem die Tater durch
Entfernen von Fensterscheiben in eine Gaststatte einbrechen wollten,
um dort Gegenstande zu entwenden, von der Polizei aber kereits zu
einem Zeitpunkt gefal3t wurden, als sie lediglich die Einfassung einer
noch im Fenster sitzenden Scheibe gelést hatten. Der BGH flhrte
unter der Heranziehung ,allgemeiner Grundsétze des Strafrechts”
aus, die Annahme des Regelbeispiels ,Einbrechen” in § 243 Abs. 1 S.
2 Nr. 1 setze beim versuchten Diebstahl nicht voraus, daf der
begonnene Einbruch gelungen sei. Es liege vielmehr nahe, die
Regelbeispiele der besonders schweren Falle ,im Ergebnis wie ein

Tatbestandsmerkmal® zu behandeln369. Sie seien zumindest

368 BGHSt 33, S. 370; zu § 243 vor dem 6. StrRG.

369 BGHSt 33, S. 370, 374; Entgegen einer spateren Entscheidung hat der BGH
(BGH NStZ-RR 1997, S. 293) hingegen ausgefuihrt, dal3 es den Versuch eines
besonders schweren Falles im System des Strafgesetzbuches nicht gebe, weil
die Vorschriften uber die besonders schweren Félle, insbesondere die
gesetzlichen Regelbeispiele, keine Tatbestdnde im engeren Sinne seien,

sondern lediglich Strafzumessungsregeln enthielten.
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statbestandsdhnlich“. Regelbeispiele fur besonders schwere Falle
unterschieden sich ,im Wesen nicht tiefgreifend von selbstdndigen
Qualifikationstatbestdnden”. Daher sei die Wahl des Gesetzgebers
nur noch eine Frage der ,formalen Gesetzgebungstechnik®370, Die
Umwandlung des § 243 von einer selbstandigen Qualifikation in eine
Strafzumessungsvorschrift sei nicht erfolgt, um die Reichweite der
Vorschrift einzuschranken, ,also zum Beispiel den versuchten
Einbruch von der Qualifizierung ganzlich auszunehmen*“371, Der BGH
ist der Ansicht, seine Auffassung ermogliche es, 8 243 in Fallen des
versuchten Diebstahls einfach und einheitlich anzuwenden. Uberdies
sei zu leachten, dal3 der Tatrichter wenigstens nicht gehindert sei,
die Gesamttat als besonders schweren Fall aullerhalb der
Regelbeispiele anzusehen372,

Diese Erwagungen halten einer Erdrterung nicht stand. Der Beginn
des Versuchs richtet sich nicht nach Gesichtspunkten, die
ausschlie3lich im Rahmen der Strafzumessung von Bedeutung sind,
sondern ist zu beurteilen bezogen auf die Verwirklichung eines
bestimmten  Straftatbestandes des besonderen  Teils des
Strafgesetzbuches. Eine Strafzumessung kann fur sich genommen
hingegen keine Auskunft dartber geben, ob vom Versuchsbeginn
auszugehen ist; das beurteilt sich bezogen auf selbstandige
Tatbestande. Die Umwandlung der Qualifikation nach § 243 a.F. in
eine Strafzumessungsvorschrift war zudem nicht nur, wie der BGH
meint, ein Akt cer formalen Gesetzgebungstechnik373, vielmehr hat
sich damit ein qualitativer Wandel vollzogen.
Strafzumessungsvorschriften entfalten  Uberhaupt erst dann
Bedeutung, wenn ein tatbestandliches, rechtswidriges und

schuldhaftes Verhalten des Angeklagten zuvor festgestellt worden

370 BGHSt 33, S. 370, 374; 26, S. 167, 173.

371 BGHSt 33, S. 370, 375.

372 BGH NStZ-RR 1997, S. 293.

373 Zur weitergehenden Frage, welche Konsequenzen eine solche Auffassung im
Hinblick auf die Existenzberechtigung von Qualifikationen hatte, siehe unten
Il E. 3. und 4.
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ist374. Berucksichtigt man dies, dann kann die Teilve rwirklichung von
Regelbeispielen fur sich genommen keine strafbarkeitsbegriindende
Wirkung haben. Anderenfalls wirde wiederum gegen den nullum
crimen-Grundsatz verstol3en, indem erst fur die Strafzumessung,
also fur die Rechtsfolgenseite, bedeutsame Umstédnde zur
Begrundung der Strafbarkeit herangezogen wuirden. Nur Straftaten
kénnen hingegen versucht werden, nicht aber
Strafzumessungsgrinde3’s. Dall der BGH diese Madoglichkeit des
Versuchsbeginns dennoch zuléfl3t, versucht er mit dem Argument der
-einfachen Anwendung” des § 243 zu erkléren. Dieses vermag jedoch
nicht die sich aus der Natur der Regelbeispiele ergebenden
Konsequenzen und ihre notwendige Abschichtung von den
Qualifikationen zu Uberwinden; Grunde der Praktikabilitat
kdnnen Uber dogmatisch gebotene Differenzierungen nicht
hinweghelfen.

Wenn der BGH meint, ein Regelbeispiel koénne selbst dann
angenommen werden, wenn es noch nicht vollstdndig erfullt sei,
dann bedeutet dies, dalR von einer Teilverwirklichung der
Regelbeispiele die gleiche Indizwirkung ausgeht, wie von deren
vollstdndiger Erfullung. Es ist jedoch nicht unwesentlich, ob der
Tater ein erfolgsbezogenes Regelbeispiel bereits vollstandig
verwirklicht, oder mit dessen Verwirklichung erst begonnen hat37s;
eine Gleichsetzung, wie durch die Rechtsprechung geschehen, zeigt
nur, dal3 die Regelbeispiele, und mit ihnen die besonders schweren
Falle, tatsachlich nichts anderes sind, als genau die gleichen
Unrechtsvertypungen wie auch die Qualifikationen, freilich mit dem

Unterschied der nicht abschlieRe nden Aufzahlung.

(4) Besonders schwere Falle und Tatbeteiligung

374 Maiwald, Gallas-Festschrift, S. 137, 141.

375 Hirsch, ZStW 84 (1972), S. 380, 387; Arzt, StV 1985, S. 103, 104 f; Gossel,
Trondle-Festschrift, S. 357, 366; Degener, Festschrift fur Stree und Wessels, S.
305, 309; Wessels, Lackner-Festschrift, S. 423, 426, 431.

376 Arzt, StV 1985, S. 104; Wessels, Lackner-Festschrift, S. 423, 432.
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Immer wieder durch die Rechtsprechung vertreten wird auch die
Ansicht, daf3 beim Teilnehmer strafbildende Faktoren Uber 8§ 28
bertcksichtigt werden kdonnen377. Erhalt man das Postulat aufrecht,
dal3 die besonders schweren Falle keine Tatbestande sind, so ist
diese Einordnung fehlerhaft. § 28 ist eine akzessorietatslockernde
Vorschrift und kann nur im Bereich der existierenden Akzessorietat
angewendet werdens’8, also nach der h.L. nur im Bereich der
tatbestandsméafig rechtswidrigen Haupttat — Strafzumessungsgrinde
gehdren aber nicht dazu37. Die Akzessorietatsvorschriften
beschaftigen sich mit der Zurechnung von tatbestandlich vertypten
Umstanden, wéhrend Strafzumessungsregeln mit dem
tatbestandlichen Typus nichts zu tun haben38o, Die Anwendung wére
uberdies entbehrlich, weil auch hier § 46 das von den Vertretern der
ablehnenden Auffassung erstrebte Ergebnis ermdglicht3sl: Fehlen
beim Teilnehmer bestimmte straferschwerende Beweggrinde, die
beim Téater vorliegen, so ist dies im Rahmen des 8 46 Abs. 2 S. 2
zugunsten des Teilnehmers zu bertcksichtigen.

Halt die Rechtsprechung hingegen die Anwendung des § 28 flr
erforderlich, so zeigt sie hiermit lediglich, dal3 sie eine fur das
Ergebnis ebenso taugliche Anwendung des § 46 nicht als
ausreichend erachtet. Dies laRt wiederum nur den Schluf3 zu, dal3
die besonders schweren Fallen fur die Rechtsprechung nicht nur
quantitativ ein ,mehr“ gegenuber dem Grunddelikt bedeuten,
sondern der Tat eine andere Qualitat verleihen, der nur Uber die
Akzessorietatslockerung beizukommen ist. Dies erstaunt um so
mehr, als dal3 Strafzumessungsgriinde nicht eine Tat, sondern blof3

die Bestrafung betreffen sollen. Da die Regelung des § 28 etwas

377 Vgl. Nachweise bei Trondle/Fischer, § 28 Rdn. 13; Sch/Sch/Cramer, § 28
Rdn. 6.

378 Maiwald, NStZ 1984, S. 433, 437; Schroder, NJW 1952, S. 649 f.

379 Gossel, Trondle-Festschrift, S. 357, 366.

380 Anders Otto, JZ 1985, S. 21, 24, der zugesteht, dal3 mit den Regelbeispielen
ein Unrechtstypus erfal3t werden sollte.

381 Maurach/Gossel/Zipf, § 53 Rdn. 133 ff.
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strukturell verschiedenes regelt, ist auch eine entsprechende
Anwendung, wenn auch mit gewissen Modifikationen, nicht zu
beflrworten3s2, Dies um so weniger, weil das ,gewlnschte” Ergebnis
einer gemilderten Strafhohe ebenso im Rahmen des § 46 zu erreichen
ist.

Auch im Rahmen der Mittaterschaft werden die besonders schweren
Falle im Ergebnis wie Tatbestandsmerkmale und somit wie vertyptes
Unrecht behandelt383. Wenn der BGHS38 zur Annahme einer
sukzessiven Mittaterschaft Kenntnis der Umstdnde bei dem spater
hinzutretenden Tater zur Zurechnung des besonders schweren Falles
fordert, so verdeutlicht dies nichts anderes, als dal3 an besonders
schwere Falle exakt dieselben Anforderungen gestellt werden, wie an
Tatbestandsmerkmale. Somit wird auch aus diesem Blickwinkel
deutlich, daf3 die besonders schweren Falle fur die Rechtsprechung
tatsachlich nichts anderes darstellen als ein Alternativmodell zu den
Qualifikationen, also den vertypten Taterschwernisgriinden, lediglich
flankiert mit der Mdglichkeit einer Ermessensentscheidung des

Gerichts.

(5) Besonders schwere Falle und Konkurrenzen

Eine Einstufung der Strafzumessungsvorschriften der besonders
schweren Falle — namlich im Sinne eines selbstédndigen Tatbestandes
— zeigt sich auch daran, dal3 die Rechtsprechung davon ausgeht, der
Einbruchdiebstahl38> und der Diebstahl besonders gesicherter
Sachen gemal 8§ 242, 243 Abs. 1 S. 2 Nr.1l, 2 gehe einer

Sachbeschadigung gemal § 303 und auch einem Hausfriedensbruch

382 So aber Maiwald, NStZ 1984, S. 433, 438.
383 Mitsch, S. 100.

384 StV 1994, S. 240.

385 Z.B. BayObLG NJW 1991, S. 3292, 3293.
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gemall § 123 im Wege der Konsumtion vor386, Verurteile der Richter
aus § 243 und wende er dessen Strafrahmen an, so habe er damit die
Tatsache, dal3 der Tater in fremde Raume eingedrungen sei und
fremde Sachen beschadigt habe, in die Gesamtwurdigung der Tat mit
einbezogen; daher bedurfe es einer Verurteilung nach §8 123, 303
nichtssr.

Diese Einordnung ist jedoch dogmatisch nicht korrekt, weil eine
Verwirklichung eines Regelbeispiels keine ,Verletzung eines
Strafgesetzes” i.S.d. § 52 Abs. 1 darstellt388. Bei der Konsumtion geht
es darum, daf3 ein gesetzlicher Tatbestand den Unrechtsgehalt der
Verletzung eines anderen gesetzlichen Tatbestandes mitumfal3t, da
letzterer typischerweise mitverletzt wird9. Die Frage der Konkurrenz
stellt sich daher nur bei gesetzlichen Tatbestdnden, nicht jedoch
kann ein erst fur die Strafzumessung relevanter Umstand im Sinne
des § 243 gesetzliche Tatbestdnde im Wege der Gesetzeskonkurrenz

verdrangens9o,

(6) Besonders schwere Falle und Urteilstenorierung

Zudem sind Strafzumessungsvorschriften nicht im  Tenor
aufzufihren, weil die Zweckbestimmung des Tenors in der

Kennzeichnung des begangenen Unrechts sowie der Verlautbarung

386 | ackner/Kuhl, § 243, Rdn. 24; Otto, Grundkurs § 23 Rdn. 37; SK-Hoyer, §
243, Rdn 58; Sch/Sch/Stree, § 243, Rdn. 59; Stratenwerth, AT, § 18, 2.; a.A.
Gossel, Trondle-Festschrift, S. 357, 366. Zu beachten ist hierbei, daf3 zu dem
Zeitpunkt der Verkindung der Entscheidung der
Wohnungseinbruchsdiebstahl nicht, wie nach dem 6. StrRG, eine
eigenstandige Qualifikation, sondern nur ein Regelbeispiel eines besonders
schweren Falles darstellte.

387 Sch/Sch/Stree, § 243 Rdn. 59; Trondle/Fischer, § 243 Rdn.45 m.w.N..

388 Mitsch, BT 2, S. 104.

389 Lackner, vor § 52 Rdn. 27.

390 Zieschang (Jura 1999, S. 561, 566) wendet sich, da er richtigerweise an der
systematischen Einordnung als Strafzumessungsregel festhalt, gegen eine

solche Konkurrenz.
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der im Urteil getroffenen Anordnungen liegt. Die Erwahnung von
Tatmodalitaten, die nach der Gesetzesfassung - anders als z.B. 8§
244, 250 - kein eigenes Unrecht darstellen, oder die allein far die
Strafzumessung von Bedeutung sind, bedarf es bei Anlegung dieses
MaRstabes ebenso wenig wie gerichtlicher AuRerungen ohne
konstitutive Wirkung391. Die Nennung besonders schwerer Falle im
Urteilstenor ist daher unangebracht.

Die zunachst als klarender Schritt empfundene, von beachtlichen
Meinungen in der Literatur vorbereitete und gestutzte Entscheidung
des BGH, daB3 ,8 243 n.F. somit nur die Frage des Strafmalies
betrifft“392, hat letztlich keine eindeutige Orientierung gebracht. Der
BGH hat unter Hinweis auf den Charakter der Vorschrift als
Strafzumessungsregel die Nennung im Tenor verneint. Dennoch
neigen zahlreiche Gerichte dazu, die unbenannten
Strafscharfungsgrinde nicht nur in die angewandten Vorschriften,
sondern auch in den Tenor aufzunehmen. So liest man in NJW 1970,
2120: ,Ein schwerer Fall des Diebstahls im Sinne von § 243 darf im
Urteilssatz als solcher gekennzeichnet werden®. Diese Praxis wurde
auch durch die Entscheidung des BGH NJW 1977, 1830 bestarkt,
der diese Urteilsspriche nicht mehr beanstandete. Auch wenn der 2.
Strafsenat des BGH in einem Beschluf33?3 vom 12.10.77 ausdrucklich
erwahnte, dal3 diese Praxis an der Einschatzung der Notwendigkeit
der Nennung im Tenor nichts &andere, so =zeigt auch diese
Entwicklung, dal3 die Gerichte immer mehr dazu Ubergegangen sind,
in den besonders schweren Fallen nicht Strafzumessungsvorschriften
zu sehen, sondern vielmehr Beschreibungen von Unrecht eigener Art.
Gerade die Nennung des besonders schweren Falles des Diebstahls,
welcher durch das erste Gesetz zur Reform des Strafrechts394 seine
Eigenstandigkeit gegenuber 8 242 eingebufl3t hat, bedeutet nichts

anderes als die Einordnung der Strafzumessungsregel als

391 BGHSt 27, S. 287, 289.
392 BGHSt 23, S. 254, 257.
393 BGHSt 27, S. 287, 290.
394 Vom 25.6.69.
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Qualifikation39, Denn dann ware eine Nennung im Urteil korrekt
und erforderlich.

Die ergangenen Entscheidungen betrafen zwar immer besonders
schwere Falle mit Regelbeispielen, eine Entscheidung in der
aufgezeigten Richtung scheint auch hinsichtlich unbenannter
schwerer Falle noch nicht ergangen zu sein; dies resultiert aber wohl
weniger aus einer korrekten Einordnung der unbenannten besonders
schweren Falle, als vielmehr daruas, dafl3 die Regelbeispiele mehr
dazu verleiten, als eigens vertyptes Unrecht zu erscheinen. An der
tatsdchlichen Einordnung der unbenannten besonders schweren
Falle durch die Rechtsprechung andert dies hingegen nichts. Aus
diesem Grunde kann auch fur die unbenannten besonders schweren

Falle nichts anderes gelten als fur die Regelbeispiele.

(7) Bindung an Feststellungen bzgl. besonders schwerer Falle

bei Rechtsmitteln

Als letzter Betrachtungswinkel der Strafrechtspraxis kommt der einer
Revisibilitat der besonders schweren Falle in Betracht. Eigentlich
multe es bereits erstaunen, dall uUberhaupt hdochstrichterliche
Entscheidungen zu den besonders schweren Fallen existieren. Dies
deshalb, wenn man bedenkt, dal3 die Rechtsprechung die ,besonders
schweren Falle* als bloBe Strafzumessungsregeln betrachtet, die
Strafzumessung aber gerade der Bereich ist, in den der
Revisionsrichter am wenigsten einzugreifen vermags39. Zwar hat die
Rechtsprechung stets, auch bei der Strafzumessung, die
-Rechtsgrundséatze”, gewissermallen das Abstrakte, fur revisibel
gehalten. Aber bereits das Reichsgericht hat betont, dal3 das
Vorliegen eines ,besonders schweren Falles® ,im wesentlichen

Tatfrage™®? und ,an sich“3% dem tatrichterlichen Ermessen

395 Zieschang, Jura 1999, S. 561, 567.

396 Vgl. die Nachweise bei Wahle, Rechtsnatur der besonders schweren Falle, S.
154, Fn. 509.

397 RG JW 1934, S. 2067.
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vorbehalten sei; ,im einzelnen*3% konne also das Revisionsgericht
hier nicht eingreifen.

Indes bleibt die Strafzumessung mittels besonders schwerer Falle nur
in den unbenannten Fallen Uberwiegend unangetastet. Im Rahmen
der Regelbeispiele wird hingegen eine revisible Entscheidung fur
moglich gehaltern?o0. Denn die Indizwirkung der Regelbeispiele durfe
nur dann eingreifen, wenn die Regelbeispiele auch tatsachlich
vorlagen. Das Regelbeispiel sei zwar ,kein gesetzliches Merkmal der
strafbaren Handlung® i.S.d. § 267 Abs. 3 StPO401, Die Urteilsgriinde
mufdten sich aber daruber aussprechen, in welchen Tatsachen der
Richter die gesetzlichen Merkmale des Regelbeispiels gefunden habe.
Die nur beschrankte Uberprufbarkeit der Strafzumessung durch das
Revisionsgericht402 werde bei § 243 erst praktisch, wenn der
Tatrichter trotz des Nichtvorliegens eines Regelbeispiels einen
besonders schweren Fall bejahen oder trotz Vorliegens eines
Regelbeispiels in concreto einen besonders schweren Fall verneinen
wolle403,

Dabei raumt auch Arzt404 ein, dall die Indizwirkung der
Regelbeispiele Teile der Strafzumessung in die Nahe von
Tatbestandsmerkmalen  bringe. Diese  Beschreibung macht
hinreichend deutlich, dall zumindest die Regelbeispiele als
Ausschnitt der kesonders schweren Falle wie Tatbestandsmerkmale
und nicht wie Strafzumessungsgesichtspunkte zu behandeln sind.
Dies verriuckt aber erneut die an sich eindeutige Zuordnung zu den

Strafzumessungsregeln in den Bereich der Strafvoraussetzungen.

b) Zwischenergebnis

398 RG JW 1935, S. 204.

399 RG JW 1934, S. 2147.

400 Arzt, JuS 1972, S. 515, 516; BGHSt 29, S. 359 ff.
401 Kleinknecht/Meyer-GoRner, § 267 Anm. 7 C.

402 Dazu Zipf, Die Strafmal3revision, a.a.O..

403 Arzt, a.a.0., S. 516.

404 A a.0..
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Es hat sich gezeigt, dal3 die Rechtsprechung entgegen ihren nicht
abreiRenden Bekundungen, dal3 besonders schwere Falle auf
Strafzumessungsseite stehen, diese tatsédchlich tatbestandlich
einordnet. Sie geht dabei stillschweigend von der Pramisse aus, dal3
die besonders schweren Falle nicht nur ein quantitatives ,Mehr* an
Unrecht, sondern auch ein qualitativ ,Verschiedenes” darstellen.
Ihrer Auffassung nach verandern daher die besonders schweren Falle
nicht nur die konkrete Strafwirdigkeit des einzelnen, sondern sie

schaffen ein eigenes, anderes Tatbild.

c) Einordnung der besonders schweren Félle durch den

Gesetzgeber

Obige Betrachtung der Rechtsprechung kénnte der Gesetzgeber, und
dies ist die letztlich zu erreichende Gewalt, jedoch damit unbeachtet
lassen, dal} er diese Handhabung als eigenmachtig durch die
Rechtsprechung bezeichnet, er aber weiterhin an der Einordnung,
wie in 8§ 12 Abs. 3 normiert, festhalten mochte. Zu einer auch die
Legislative Uberzeugende Argumentation wird man daher nur
gelangen kénnen, wenn man ihr selber diese fehlerhafte Einordnung
wird nachweisen kénnen. Denn dann ergdbe sich, dal3 die faktische
Handhabung der besonders schweren Falle als Tatbestdnde keinen
eigenen Weg der Judikatur darstellt, sondern sich die
Rechtsprechung mit dieser Qualifizierung vielmehr an die durch den

Gesetzgeber eigentlich beabsichtigte Einordnung angepaldt hat.

(1) Strafrahmenuberlappung

Die strafrechtlichen Sanktionen setzen sich zusammen durch eine
Strafzumessung im weiteren Sinne mittels tatbestandlicher
Vertypung gewisser Unrechtsverhaltensweisen sowie  einer
Strafzumessung im engeren Sinne durch den Richter.

Auf der ersten Stufe der Strafzumessung, also der tatbestandlichen

Vertypung, mufd der Gesetzgeber fur das sanktionierte Verhalten
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einen angemessenen Strafrahmen schaffen405. Dies bedeutet, dal3 er
zum einen genau darstellen und darlegen muf3, welches Verhalten als
solches er einer Bestrafung zufihren mochte. Wenn das Verhalten
hinreichend spezifiziert wurde, muf3 der Gesetzgeber bei der Wahl des
Strafrahmens die vielfaltigen Begehungsweisen, Motive und
Beweggrinde berucksichtigen. Denn in der Rechtsanwendung soll
aus der Regelung ersichtlich sein, welches Verhalten mit Strafe
innerhalb welcher Grenzen bedroht sein soll. Dal3 im Rahmen einer
Strafzumessung vielfaltige Unrechtfaktoren Berucksichtigung finden
mussen, die im einzelnen nicht normierbar sind, bedarf keiner
Darlegung. Die Berucksichtigung dieser Umstédnde hat jedoch in der
Strafzumessung durch den Strafrichter zu erfolgen. Dies setzt aber
voraus, dafl3 vertyptes Unrecht mit hinreichenden Srafrahmen zur
Verfugung gestellt wird, an dem sich der Richter orientieren kann.
Nachdem der Gesetzgeber einen Unrechtstatbestand geschaffen hat,
muf3 er dann fuar das durch ihn vertypte Unrecht einen
angemessenen Strafrahmen schaffen. Ist er der Ansicht, dal3 dieser
Strafrahmen gewissen Konstellationen einer bestimmten
Unrechtserfullung nicht gentgt, so muf er einen logischerweise Uber
dem bereits gegebenem Strafrahmen erdffnen. Dies kann aber erneut
nur dadurch geschehen, dal3 das Verhalten entsprechend ,typisiert”
wird. Das Erfordernis einer solchen, weiteren Typisierung ergibt sich
insbesondere aus der sog. Wesentlichkeitstheorie in Verbindung mit
dem Demokratieprinzip*6. Erst nach Schaffung eines neuen
Sanktionsrahmens, welcher einer neuen Unrechtsvertypung
zugeordnet wird, kann der Tater in der durch ihn erfullten
Begehungsvariante harter bestraft werden. Fraglich ist, wie die
besonders schweren Félle als nach § 12 ADbs.3 einzuordnende
Strafzumessungsregeln in dieses System strafrechtlicher
Sanktionsnormen einzuordnen sind. Als Strafzumessungsregeln
durften sie keinerlei eigene Unrechtseinstufung beinhalten, da dies

dem Tatbestand einer strafrechtlichen Norm vorbehalten bleiben

405 Bruns, Strafzumessungsrecht, S. 70 ff.
406 Sjehe hierzu bereits oben 11l D. 5.
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muf3. Die besonders schweren Falle durfen kdiglich Anhaltspunkte
dafur bieten, welche konkrete Sanktion innerhalb des vorgegebenen

Rahmens als angemessen anzusehen ist.

Die gesetzliche Normierung der besonders schweren Falle selber, sei
es mit oder ohne Regelbeispiele, unterliegt jedoch massiven
Widerspruchen zu der insbesondere mit § 12 Abs. 3 aufgestellten
Ausgangsthese, dal? sie keine eigenstandigen Deliktsumschreibungen
oder —-vertypungen darstellen. Die besonders schweren Félle bieten
nicht nur Anhaltspunkte der konkreten Strafzumessung, sie ertffnen
vielmehr einen eigenen Regelungsrahmen.

Sie werden mit Hilfe eines eigenen, eigenstandigen Strafrahmens vom
Grunddelikt abgeschichtet. Dies resultiert aus den nicht
unerheblichen Uberlappungen der Strafrahmen der Grunddelikte
und ihrer besonders schweren Falle407. Die Strafrahmen far
besonders schwere Falle schlieRen sich nicht blo3 nach oben hin an,
stellen also nicht nur ein ,Mehr* an Unrecht dar, sondern
Ubernehmen einen grofRen Teil auch des Normalstrafrahmens40s,

Die kriminalpolitische Berechtigung solcher Uberlappungen ist zwar
umstritten409. Insbesondere Dreher ist der Ansicht, dalR die
Rechtsfiguren des Grundtatbestandes und des besonders schweren
Falles ,,Sinn und Profil“ verlieren, wenn die Rahmen auf allzu weite

Strecken ,parallel* liefer#10. Jedoch lassen sich sicherlich gewisse

407 Ausnahme: § 212 Abs. 2, der allein ,lebensléngliche Freiheitsstrafe” fur den
Totschlag in einem besonders schweren Fall anordnet.

408  Die Uberschneidungen veranlassen Montenbruck (Strafrahmen und
Strafzumessung S. 95 ff) dazu, die besonders schweren Falle als
.halbabstrakte® Fallgestaltungen zu bezeichnen, d.h. als typische
Straferschwerungsgriinde, da es nur durch den Verweis auf Typen mdoglich sei,
den sich Uberschneidenden Strafrahmen Wertgruppen zuzuordnen. Aber auch
diese Auffassung muf3 auf die materielle Frage die Antwort schuldig bleiben,
warum es moglich ist, bei sich Uberschneidenden Strafrahmen flr einen
besonders schweren Fall eine geringere Strafe zu verhangen als fur den
Normalfall.

409 Wahle, a.a.0., S. 38.

410 Niederschr., Bd. V, S. 33.
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Strafrahmentberschneidungen nicht vermeider?ll., Denn es ist Sinn
und Zweck solcher Strafschichtungen, Ubergange zwischen
verschiedenen Unrechts- und auch Schuldstufen zu ermdglichen.
Waren solche Ubergange nicht moglich, das System vielmehr nur ein
schroffes Aufeinanderschichten ergédbe, so wurden sich héaufig
Briche im Sanktionssystem ergeben. Um dies zu vermeiden, sind
gewisse Uberlappungen zuzulassen.

Die gesetzliche Schaffung von weitgehend identischen Strafrahmen
kann aber nicht mit diesen Brichen im Sanktionssystem erklart
oder gar gerechtfertigt werden. Der einfache Diebstahl ist mit einer
Freiheitsstrafe von einem Monat bis zu 5 Jahren strafbewehrt. Wéare
der besonders schwere Fall ein blo3es Plus zu dem einfachen
Diebstahl, also ein quantitatives Mehr, was nicht mehr durch den
Grundstrafrahmen gedeckt ware, so muf3te die weitergehende
Strafandrohung etwa dort ansetzen, wo der einfache Diebstahl
aufhort, also bei 5 Jahren. Der besonders schwere Fall des
Diebstahls beginnt aber bereits bei 3 Monaten, und Uberschneidet
sich bis zu 5 Jahren mit dem Rahmen des einfachen Diebstahls. Erst
daruber stellt sein Strafrahmen ein Mehr dar. Eine Strafe kann sich
also nur in dem Falle ausschlie3lich aus dem einfachen Diebstahl
ergeben, wenn der Tater zu einer Freiheitsstrafe von einem oder zwei
Monaten verurteilt wird. Ansonsten kénnte man immer auch aus 8§
243 bestrafen. Der besonders schwere Fall stellt also dem Grunde
nach nur eine Erweiterung des moglichen Strafrahmens des
einfachen Diebstahls dar412. Wollte man aber dem Grundtatbestand
einen eigenen Geltungsbereich verschaffen, so ginge dies lediglich
dadurch, dall dem besonders schweren Fall eine eigene
Deliktsqualitat zugebilligt wirde. Denn dann stinden zwei
unterschiedliche Delikte nebeneinander, die der Gesetzgeber in

bestimmten Varianten fur gleich sanktionswirdig gehalten hatte.

411 Hirsch, Marburger Strafrechtsgesprach 1997, ZStw 1998, S. 411.
412 Von einer generellen Strafrahmenerweiterung spricht auch Zipf, Die

Strafmalirevision, S. 28.
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Die Uberschneidung der Strafrahmen insbesondere beim Diebstahl
larkt damit die Vermutung entstehen, dal3 es sich bei dem besonders
schweren Fall des Diebstahls nicht um einen besonders hoch zu
bestrafenden Fall des Diebstahls handelt, sondern um ein eigenes,
anderes Delikt, welches lediglich noch Elemente auch des Diebstahls
beinhaltet. Der besonders schwere Diebstahl hat daher ein vom
einfachen Diebstahl abweichendes Tatbild. Das Verhaltnis des
besonders schweren zum einfachen Diebstahl ist damit dem
Verhaltnis dhnlich, welches der Raub mit dem Diebstahl aufweist.
Beide Spe-zialnormen beinhalten tatbestandlich den Diebstahl, mit
dem Unterschied, dal3 beim Raub noch die Nétigung, beim besonders
schweren Fall des Diebstahls ein indizierendes Regelbeispiel oder
aber ein sonstiger besonders schwerer Umstand hinzutreten muf3.
Fur die andere qualitative Unrechtseinstufung des besonders
schweren Falles des Diebstahls spricht insbesondere auch, dafd
zwischen 88 242 und 249 weniger Strafrahmenuberschneidung
besteht, als bei 88 242 und 243413,

Verhangt der Richter eine Strafe, die in den Normalstrafrahmen und
den erhohten  Strafrahmen, also in den gemeinsamen
Uberschneidungsbereich fallt, so fragt es sich, ob er de wegen des
Grunddelikts oder wegen eines ,besonders schweren Falles* des
verletzten Tatbestandes verhangt414, Die Revisionsgerichte
beantworten diese Frage dahin, daf3 das Urteil des Richters erkennen
lassen musse, dall er bei Vorhandensein zweier solcher sich
Uberschneidender Strafrahmen jeden der beiden hinsichtlich der
Anwendbarkeit bedacht habe, jedenfalls dann, wenn Umstande
vorhanden sind, welche die Annahme eines besonders schweren

Falles nahe legen#15. Wann dies der Fall ist, versucht der BGH durch

413 Bei Raub: 4 Jahre; Bei einem besonders schweren Fall 4 Jahre und 10
Monate.

414 Hierzu vgl. auch BGH JZ 1951, S. 754.

415 \V/gl. Darstellung der Rspr. bei Mdsl, DRiZ 1979, S. 167 mit Fn 19; BGH GA
1980, S. 143.
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seine bekannte Formulierung zu erklarem#16. Diese l6st aber das
eigentliche Problem nicht, das durch die beiden Uberschneidenden
Strafrahmen entsteht. Denn durch sie ergibt sich nur die Frage, fur
welche Falle denn der ordentliche Strafrahmen zur Sudhne nicht
ausreicht, was wiederum nur so beantwortet werden kann, dal3 es
eben die besonders schweren Falle sind4l7; das aber wuf3te man
schon vorher. Wie bereits oben angesprochen, ist die
gesetzgeberische Ausgangslage jedoch die folgende: Die Legislative
mufd far ein durch sie vertyptes Unrecht einen Strafrahmen
darbieten, der sowohl eine angemessene Strafe fur den einfachsten
wie auch fur den schwersten Fall des Grunddeliktes beinhaltet. Erst,
wenn aufgrund auf3ergewthnlicher weiterer Umstande die
hochstmogliche Strafe das vertypte Unrecht nicht mehr angemessen
sanktionieren kann, bedarf es eines neuen, weitergehenden
Strafrahmens.

Daher kann die Frage, innerhalb welchen Rahmens die korrekte
Strafe zu finden ist, fur den Richter nicht gleichgultig sein, denn
auch etwaige Rahmenuberschneidungen werden vom Gesetzgeber
bewuf3t in Kauf genommen. Der Richter ist also gezwungen, eine
Unterscheidung zu treffen. Ein Ergebnis kann aber nicht in der
konkreten Strafwiurdigkeit liegen, denn dies ware die Strafe in
bestimmter Hohe. Eine Erdffnung des Uber den Normalstrafrahmen
hinausgehenden weiteren Strafrahmens muf3 daher an bestimmte
Voraussetzungen gebunden werden. Diese Voraussetzungen mussen
sich in ihrer Unrechtsqualitdt voneinander unterscheiden. Eine
hohere Unrechtsquantitat reicht hingegen nicht aus. Dies erfordert

bereits der Verfassungsgrundsatz des Vorbehalts des Gesetzes in

416 BGHSt 5, S. 124 (130): ,Ein besonders schwerer Fall liegt dann vor, wenn
die Tat bei Berlcksichtigung aller Umstande die erfahrungsgemal
vorkommenden und deshalb vom Gesetz fir den Spielraum des ordentlichen
Strafrahmens schon bedachten Falle an Strafwirdigkeit so Ubertrifft, da3 der
ordentliche Strafrahmen zur Stihne nicht ausreicht.”

417 Maiwald, NStZ 1984, S. 433, 435; daher hat Freund (ZStwW 109 (1997), S.

455, 471) auch die Verringerung der Strafrahmenuberschneidungen gefordert.
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Verbindung mit der sog. ,Wesentlichkeitstheorie*18, Der Unterschied
kann folglich nur in einem Tattypus, in verschiedenen
tatbestandlichen Voraussetzungen liegens1o, Liegen daher
Strafrahmen vor, die in weiten Teilen mit der gleichen
Strafmdglichkeit auf Sanktionsebene ausgestattet sind, und der
Strafrahmen des besonders schweren Falles noch uUber den
Uberschneidungsbereich mit dem Grunddelikt hinausgeht, so zeigt
dies, dal3 der Gesetzgeber bei der Gestaltung der Strafrahmen nicht
von einer Differenzierung nach quantitativ leichteren und schwereren
Fallen im Rahmen der Wertgruppe ausge-gangen ist, den Unterschied
also nicht in der konkreten Strafwiurdigkeit des Téaters, sondern allein
im Tattypus oder Tatbild und damit im qualitativ anderen Unrecht
gesehen hat420,

Wurde dagegen eine den Deliktstypus ausdifferenzierende Regelung,
die den gesetzlichen Strafrahmen hinsichtlich der Mindest- und
Hochststrafe unberthrt laRt, vom Gesetzgeber getroffen werden, die
er in Form des tatbestandlich abschlief3end vertypten Unrechts der
Tat normiert und diese mit der Bewertung der Modifikation innerhalb
des Delikts verbunden, so ware dies ein Hinweis des Gesetzgebers auf
eine quantitative Unterscheidung des Unrechts- und/oder
Schuldgehalts, die strafrechtssystematisch den
Strafzumessungstatsachen zuzuordnen wéare, da namlich das Delikt
qualitativ unverandert bliebe. Der Deliktstypus wurde danach nicht
verandert sondern lediglich quantitativ abgestuft werden, indem vom
Gesetzgeber dem Richter eine Vorgabe gemacht wirde, wo innerhalb
des Strafrahmens beispielhaft genannte Falle ihrem Gewicht nach
anzusiedeln sind. Sind jedoch besonders schwere Falle bereits im
Bereich milder ,Normalbestrafung“ sanktionierbar42l, so wére eine

solche Norm-ierung absurd. Denn es wuirde die Gerichte dazu

418 Siehe zu den Einzelheiten die Ausfihrungen oben 111 D. 5.

419 Gallas, Niederschr. Bd. XII S. 279.

420 So auch schon Otto, JZ 1985, S. 21, 24.

421 Wie beispielsweise bei § 243, der auch eine Freiheitsstrafe von drei Monaten

zulant.
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auffordern, besonders schwere Féalle auch milde zu bestrafen. Eine
solche Vorschrift stellt aber gesetzgeberischen Unfug dar.

In welch merkwurdiger Weise der Gesetzgeber bisweilen vorgeht,
machen besonders schwere Falle deutlich, bei denen keine Erhdéhung
der Obergrenze, sondern eine Anhebung der Strafuntergre nze eintritt,
wie z.B. 8§ 129 Abs. 4 oder § 177 Abs. 2. So bedeutet die Anhebung
der Mindeststrafe fur besonders schwere Falle in 8 129 Abs. 4, dal3 -
in Bezug auf die Freiheitsstrafe - der untere Bereich der
Strafdrohung entfallt, wahrend die Obergrenze unverandert bei 5
Jahren bleibt. Nun kdnnte man naturlich, obigem Abschnitt folgend,
argumentieren, dal3 bei diesen Normen der Gesetzgeber nun endlich
die Deliktsnatur als Strafzumessungsregel ernstgenommen habe und
sich im Bereich des vertypten Strafrahmens halt. Nimmt man aber
den Strafrahmen als kontinuierliches Wertschema nur einigermalen
ernst, so gehoéren besonders schwere Falle von vornherein nicht in
diesen Unwertbereich. Dall besonders strafwirdige ,einfache” Falle
bereits im oberen Bereich einer Strafandrohung anzusetzen sind,
bedarf keines gesetzgeberischen Hinweises. Anders ware die
Gestaltung zu bewerten, wenn der Gesetzgeber nur Umstande
benannt hatte, die er als besonders schwer angesehen haben mochte.
So ist beispielsweise die Nennung der Regelbeispiele in § 177 Abs. 2
S. 2 durchaus als systemgerecht zu bezeichnen. Dal3 aber allgemein
besonders schwere Falle aus dem unteren Strafbereich
herausgenommen werden sollen, wie dies Satz 1 normiert, ist
ohnehin einleuchtend und zeigt nur, dald dies fur den Gesetzgeber
nicht fraglos war. Eine solche Auffassung ist aber nur dann
verstandlich, wenn man in dem besonders schweren Fall ein eigenes
Delikt mit neuem, eigenen Strafrahmen erblickt.

Durch weitgehende Strafrahmentberlappungen zwischen Grund-
und besonders schweren Fallen hat daher der Gesetzgeber deutlich
gemacht, dal3 die besonders schweren Falle ein eigenes von den
Normalstrafrahmen sich unterscheidendes Tatbild haben. Dies hat so

auch schon Zieschang422 gespurt, jedoch mit dem Unterschied, dal3

422 Jura 1999, S. 561, 566 2. Absatz vorletzter Satz.
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er eine eigene Unrechtsvertypung der besonders schweren Falle, den

gesetzgeberischen Bekundungen folgend, abgelehnt hat.

(2) Betrachtung von der ,Voraussetzungsseite*

Nicht nur von der Rechtsfolgenseite wird aber deutlich, dal3 die
besonders schweren Falle nicht nur quantitativ abgeschichtet
werden. Anschaulich wird dies bei 8§ 242, 243. Zur
Wegnahmehandlung mussen besondere Umstande hinzutreten, die
das Gesamtgeschehen in seiner sozialen und rechtlichen Bedeutung
nicht nur als ein ,mehr“, sondern auch etwas ,anderes” erscheinen
lassen. So genlugen nicht gehaufte Gelegenheitsdiebstahle, um das
Verhalten als lesonders strafwurdig einordnen zu kdnnen, sondern
dieses erhalt auch bei erstmaliger*22 Handlung durch die
Gewerbsmaligkeit einen besonderen gesellschaftlichen
Bedeutungsgehalt. Diese Einschatzung durch den Gesetzgeber ist
auch im Rahmen von § 243 Abs. 1 Nr. 4 und 5 zu finden. Die dort
bezeichneten Sachen sind nicht wegen ihres hdheren Wertes,
sondern wegen ihrer ~-Bedeutung” in gesellschaftlichen
Sinneszusammenhangen gesondert geschitzt. Der Wert, welcher eine
quantitative Bedeutung hinsichtlich des Unrechts darstellt, ist daher
weniger entscheidend, als die besondere Art des Tatobjekts.

Einen weiteren Anhaltspunkt in diese Richtung bietet § 243 Abs. 2424,
Wenn dort ein besonders schwerer Fall dann ausgeschlossen wird,
wenn sich die Tat nur auf eine geringwertige Sache lezieht, so wird
hierdurch nichts weiter als die qualitative Unrechtsunterscheidung
des Gesetzgebers deutlich425. Im systematischen Zusammenhang des
Gesetzes hat diese Bestimmung nur dann einen Sinn, wenn fur die
Abschichtung zwischen § 242 und 8§ 243 nicht quantitative, sondern

qualitative Gesichtspunkte mal3gebend sind. Andernfalls wirde es

423 Wessels/Hillenkamp, BT 2 Rdn 231.

424 Zur Rechtsnatur des Absatz 2 Sch/Sch/Eser, § 243 Rdn. 49.

425 Eijngefugt wurde Abs. 2 durch das EGStGB vom 2.3.1974 (BGBI. | v.
9.3.1974, S. 469 ff).
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sich von selbst verstehen, dal3 die Geringwertigkeit der Sache einen
besonders schweren Fall ausschlie3t. Soll aber im Rahmen des
qualitativen Abschichtungsmalistabes ein besonders schwerer Fall
ausnahmsweise unter dem quantitativen Aspekt der Geringwertigkeit
ausgeschlossen sein, so mufld das Gesetz dies kesonders regeln, was
in 8§ 243 Abs. 2 auch folgerichtig geschehen ist426,

Von der Uberwiegenden Meinung in der Rechtsprechung42? und im
Schrifttum428 wird den unbenannten besonders schweren Fallen die
systematische Einordnung als Qualifikation mit dem Hinweis
abgesprochen, dal sie nicht abschlielRend und verbindlich typisiertes
Unrecht enthielten, sondern lediglich eine Strafrahmenerweite rung
darstellter®29. Dieser Argumentation wird entgegengesetzt43o, dald sie
mit der konditionalen Rechtssatzstruktur nicht im Einklang steht
bzw. diese Ubergeht. In diesem Zusammenhang wird beispielsweise
auf 8 212 Abs. 2 hingewiesen, der besagt: ,In besonders schweren
Fallen ist auf lebenslange Freiheitsstrafe zu erkennen.” Dort
bezeichne das Gesetz das Vorliegen des besonders schweren Falles
als Rechtsvoraussetzung fur die lebenslange Freiheitsstrafe. Der
Richter sei dann, wenn er die Voraussetzungen eines besonders
schweren Falles fur gegeben héalt, an die Anwendung des erhdhten

Strafrahmens gebunden43t,

426 Auch in diesem Zusammenhang sei erneut auf das Vorsatzerfordernis
hingewiesen. Trondle/Fischer (§ 243 Rdn. 24) gibt hierzu ausfuhrliche
Erlauter-ungen, wie denn in den Fallen des fehlenden oder féalschlichen
Vorsatzes zu verfahren ist. Ware § 243 hingegen auch der Sache nach eine
Strafzumessungsregelung, so waren Vorsatzausfihrungen hinsichtlich Absatz
2 entbehrlich.

427 BGHSt 2, S. 181; 3, S. 47; 4, S. 227; 20, S. 116, 120.

428 |K- G. Hirsch, Vor 8§ 46 Rdn. 45; Trondle/Fischer, 8 46, Rdn. 88 ff;
Baumann/Weber/ Mitsch, S. 117.

429 Schroder, Mezger-Festschrift, S. 415 ff; Sch/Sch/Stree, Vorb. § 38 ff Rdn.
46; Maiwald, NStZ 1984, S. 433, 435.

430 So insbesondere auch Calliess, NJW 1998, S. 929, 933.

431 Epenso Krahl, a.a.0., S. 133.
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Diese Auffassung, welche insbesondere durch Calliess vertreten wird,
unterliegt jedoch einem Denkfehler. Er fuhrt aus432, dal} eine
tatbestandliche Ausgestaltung einer Regelung immer dann gegeben
sei, soweit eine ,Wenn-Dann“-Struktur vorliege. Die ,Wenn-Satze*
seien als Tatbestandsvoraussetzungen, die ,Dann-Satze“ als
Rechtsfolgeregelungen zu verstehen, was insoweit unwidersprochen
bleiben durfte. Nicht haltbar hingegen ist seine Einfugung der
besonders schweren Falle in diese Struktur. Calliess la3t sich in
seinen Ausfuhrungen nicht von der rechtlich moglichen, als vielmehr
von der tatsachlich erfolgenden Rechtsanwendung zu seinem Schluf3
geleiten. Zwar mag es sein, dald die Rechtsprechung in ihrer taglichen
Anwendung eine konditionale Rechtsatzstruktur tatsachlich
zugrunde legt433, davon bleibt aber die rechtliche Einordnung
unbertuhrt. Wenn Calliess meint, dal3 bei Vorliegen eines besonders
schweren Falles die Strafe gezwungenermallen eine hohere sein
musse, so verkennt er folgendes: Fur die Einordnung eines Merkmals
zu den Strafvoraussetzungen und den Strafzumessungsvorschriften
kommt es auf die Ausgestaltung der Voraussetzungen an. Calliess
selbst spricht davon, dal3 gewisse, ,bestimmte Voraussetzungen“
gegeben sein  mussen434, MalRgebend ist sein Begriff der
L~voraussetzungen“. Es mussen tatsachliche Umstande gegeben sein,
damit ein Fall als besonders schwerer anzusehen ist. Dies darf aber
nicht mit der rechtlichen Qualifikation vieler Umstédnde zu einem
besonders schweren Fall verwechselt werden. Die Einordnung als
besonders schwerer Fall stellt mehr eine rechtliche Einordnung als
die Beschreibung eines tatsachlichen Verhaltens dar. Eine solche
tatsachliche Beschreibung ist aber fur die Annahme einer ,Wenn-
dann-Struktur® unentbehrlich. Daher ist die Argumentation von
Calliess in sich nicht schlussig. Den besonders schweren Fallen kann
somit keine Tatbestandseigenschaft aufgrund einer konditionalen

Rechtssatzstruktur zugeordnet werden.

432 Calliess, NJW 1998, S. 929, 933.
433 Hierzu bereits Il E. 2. a).

434 Calliess, NJW 1998, S. 929, 933.
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Der Argumentation, dal3 die besonders schweren Félle aufgrund ihrer
nicht zwingenden Wirkung den Strafzumessungsvorschriften
zuzuordnen sind, muld aber wiederum entgegengehalten werden, daf3
die Verbindlichkeit und Geschlossenheit einer Regelung435 sich zur
Begriundung der Tatbestandseigenschaft nur auf die formalen
Rahmenbedingungen strafrechtlicher Regelungen bezieht. Der
Gesichtspunkt einer zwingenden und abschlielenden Regelung zur
Erklarung der Tatbestandseigenschaft muf3 aber bereits dann
versagen, wenn sich der Gesetzgeber Uber das Bestimmtheitsgebot
und das Analogieverbot im Strafrecht hinwegsetzt436. Wird aber die
Entscheidung uUber die Strafbarkeit einer Handlung auf den Richter
Ubertragen, indem diesem eine Generalklausel zur weitergehenden
Konkretisierung Uberlassen wird, so ist hiermit wegen Fehlens des
zwingenden und abschlielenden Charakters der Regelung noch
nichts daruber ausgesagt, inwiefern der besonders schwere Fall
rechtssystematisch den Voraussetzungen oder den Folgen der Tat
zuzuordnen Bt437. Der genannte Aspekt fuhrt vielmehr nur an die
Beantwortung der Problemstellung heran, ob wegen des Fehlens des
zwingenden und abschlieBenden Charakters einer gesetzlichen
Festlegung ein Verstol3 gegen das Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht
vorliegt. Es sagt dagegen nichts dartber aus, welche Regelungen im
Strafrecht zwingend und abschlieBend gefal3t sein mussen. Eine
gesetzliche Bestimmung kann also, auch wenn die genannten
Merkmale nicht erfullt sind, dem Tatbestand zuzuordnen sein, sofern

sie die Voraussetzung der Strafbarkeit festlegt.

Die Strafrechtsdogmatik ist unter Bindung des Art. 103 Abs. 2 GG
gefordert, gesetzliche Merkmale, welche die Voraussetzungen der
Strafbarkeit betreffen, insbesondere bei einer systematisch unklaren
Regelung nach inhaltlichen Kriterien als dem Tatbestand aigehdrig

einzuordnen. Geht man von diesem theoretischen Ansatz aus, so

435 So Wahle, a.a.0., S. 52 ff; Braunsteffer, Regelbeispielstechnik im Strafrecht,
S. 23.

436 Krahl, a.a.0., S. 53.

437 Wahle, a.a.O., S. 65 ff; Jakobs, AT, S. 178, 6/99.

112



bedarf es einer Klarung, welche Merkmale der Tat zu den
Voraussetzungen der Strafbarkeit i.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG gehdéren.
Die Voraussetzungen der Strafbarkeit betreffen die Frage, ob ein
Verhalten strafbar ist, oder nicht.

Hierunter sind zunéchst die Tatbestandsmerkmale zu verstehen, die
in ithrer Summe den Unrechtstatbestand ausmachen438. Diese
Merkmale umschreiben die Gesetz gewordene Strafwlrdigkeit eines
Verhaltens. Wenn diese sich nicht mit einer gesetzlichen Vorschrift
belegen lafRRt, so ist das Verhalten straflos439. Mittels der einzelnen
Tatbestandsmerkmale wird das strafbare Handeln umschriebent4o,
Sie informieren den Burger wie den Rechtsanwender abstrakt-
generell Uber die Vorgange in der Wirklichkeit, die bestraft werden,
also eine durch menschliches Verhalten gestaltete Lebenssituation,
die aufgrund des Gebots- und Verbotscharakters des Strafgesetzes
die Strafbarkeit begrundet. Fur Qualifikationstatbestande gilt als
strafscharfende Voraussetzung der Strafbarkeit Entsprechendes. So
wird  die Hehlerei durch das  Tatbestandsmerkmal der
GewerbsmaRigkeit nach § 260 Abs. 1 Nr. 1 in ihren Voraussetzungen
enger gefalRt und demgemal mit einem hdheren Strafrahmen
sanktioniert. Qualifikationstatbestande unterscheiden sich von dem
Grundtatkestand somit durch das Hinzuftigen weiterer oder einzelner
Strafbarkeitsvoraussetzungen, die nicht lediglich straferhéhend
wirken, sondern den Deliktstypus einengend spezifizieren. Mil3t man
die besonders schweren Féalle, und insbesondere die Regelbeispiele,
an den inhaltlichen Kriterien der Strafbarkeitsvoraussetzungen so
wird ersichtlich, dafi diese substantiell von den
Tatbestandsmerkmalen nicht unterschieden werden kénnen. § 243
Nr. 1 und 2 sowie Nr. 4 - 7 stellen tatbezogene Unrechtsmerkmale
auf. Nr. 3 mit der gewerbsmafigen Begehungsform des Diebstahls ist
ein gemischt tat-taterbezogenes Merkmal. Die Zuschreibung der

Regelbeispiele in die Strafzumessung ist, orientiert an ihren

438 Baumann/Weber/Mitsch, AT, S. 99.
439 Naucke, S. 61, § 2 Rdn. 4.
440 Baumann/Weber/Mitsch, a.a.O..
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inhaltlichen Festlegungen und der Bedeutung der
Tatbestandsmerkmale von Grund- und Qualifikationstatbestanden
im StGB, nicht verstandlich. Rechtssystematisch wird von der
Rechtsprechung und uUberwiegenden Meinung im Schrifttum die
Zuordnung der Regelbeispiele in die Strafzumessung an der
Reduktion auf eine inhaltlich offene Indizwirkung der Beispiele
gegrundet. Diese Zuschreibung halt jedoch einer Unterscheidung von
Tatbestand und Rechtsfolge mittels des Gesetzlichkeitsprinzips und
der Bedeutung der Tatbe standsmerkmale nicht stand.

Bereits anschaulich wird dies, wenn man betrachtet, wie der
Gesetzgeber im Rahmen des 6.StrRG den
Wohnungseinbruchdiebstahl von einem besonders schweren Fall mit
Regelbeispiel in eine Qualifikation umgewandelt hat. Denn hierbei
lie3 er den Wortlaut der Vorschrift unberthrt jedoch gektrzt um die
Regelanordnung44l. Die Anbindung der Regelbeispiele in den
Strafzumessungsbereich scheint vielmehr willktrlich, und hat nur
zum Ziel, einen Widerspruch mit dem Gesetzlichkeitsprinzip zu
kaschieremnt42,

Noch deutlicher konturiert sich dieses Bild, wenn man die
Gesetzestexte der Tatbestdnde des besonderen Teils und die der
Regelbeispiele nebeneinander legt. So ist bei einem Vergleich der
Verhaltensbeschreibungen der Unrechtstatbestdande des besonderen
Teils des StGB sowie der Regelbeispiele ersichtlich, dal3 diese sich
inhaltlich voneinander nicht grundséatzlich unterscheiden, sondern
dall die Regelbeispiele verhaltensbeschreibende Erganzungen
normieren, die den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat erhdhen. Von
ihren ,Grundtatbestanden“ sowie anderen Tatbestdnden des
Besonderen Teils unterscheiden sich die Regelbeispiele nicht
prinzipiell; sie beschreiben den Unrechts- und Schuldgehalt der

Umsténde, die die Tat qualifizieren. Dies erklart auch die Leichtigkeit,

441 Dabei hat der Gesetzgeber bis heute noch nicht seine Motive erlautert,
wann er auf die besonders schweren Falle mit Regelbeispielen, und wann auf
die Qualifikationen zurtckgreift. Hierzu aber noch spater Ill E. 8.

442 Ahnlich Freund, ZStw 109, S. 470 f.
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mit welcher der Wohnungseinbruchsdiebstahl zwischen den
verschiedenen Regelungstechniken verschoben wurde.

Der qualifizierende Charakter der Regelbeispiele wird neben der
Umwandlung des Wohnungsdiebstahls daran deutlich, daf3 das
gewerbsmalige Stehlen nach § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 und die als
qualifizierter Tatbestand anerkannte gewerbsmafige Hehlerei nach §
260 sich in ihren Formulierungen nur darin unterscheiden, dal3 der
besonders schwere Fall gewerbsmafRigen Diebstahls nur ,in der
Regel* vorliegen soll. Bei der gewerbsméafRigen Hehlerei besteht
Ubereinstimmung, daR diese eine Qualifikation, also einen
Tatbestand und damit ein personliches strafscharfendes Merkmal
i.S.d. § 28 darstellt#43, da § 260 abschlieBend gefal3t ist. Bei § 243
wird demgege nuber unabhangig von der Beschreibung des erhohten
Unrechts- und Schuldgehalts des Diebstahls in besonders schweren
Fallen auf die lediglich indizielle Bedeutung der Regelbeispiele
verwiesen, um die Einordnung und Klassifizierung als
Strafzumessungsregel noch vornehmen zu kdnnen.

Des weiteren wird der Unrechts- und Schuldgehalt dadurch deutlich,
als die Regelwirkung dann entfallen kann, wenn andere
Strafzumessungsfaktoren diese kompensiererd44, Die Tat musse
dann allerdings im konkreten Falle derart vom Normalfall eines
Regelbeispiels abweichen, dall die Anwendung des erhéhten
Strafrahmens als unangemessen erschiene445. Es kommt also nicht
so sehr auf die Hohe der konkreten Strafe, als vielmehr die Er6ffnung
eines Strafrahmens an. Der Tatumstand mul3 die Grunde, die zur
gesetzlichen Typisierung des Regelbeispiels gefuhrt haben,
auszuraumen vermdogen.

Hieran wird deutlich, dafR bei Abstellen auf den Unrechts- und
Schuldgehalt der Tat die besonders schweren Falle mit und ohne

Regelbeispiele unter Durchbrechung des Gesetzlichkeitsprinzips mit

443 BGH NStZ 1982, S. 29; Sch/Sch/Stree, § 260 Rdn. 4; Wessels/Hillenkamp,
BT 2, S. 331.

444 BGHSt 23, S. 254, 257.

445 BGH NJW 1987, S. 2450.
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Tatbestandsmerkmalen weitestgehend inhaltsgleich sind446.  Stellt
man fur die strafrechtliche Einordnung als Qualifikationstatbestand
oder lediglich als Strafzumessungsgrund auf das Uberwiegend
vertretene, formale Kriterium einer zwingenden und abschlieR3enden
Regelung zur Erklarung der Tatbestandseigenschaft ab, so ist die
beschriebene differenzierte strafrechtssystematische Behandlung im
Rahmen des gewerbsméRigen Diebstahls und gewerbsmaldiger
Hehlerei vordergrindig formal schlissig, denn sie nimmt nicht Bezug
auf den verhaltensbeschreibenden Charakter der
Tatbestandsmerkmale, also auf den Unrechts- und Schuldgehalt
einer Tat. Diese Gleichsetzung von rechtsstaatlichen Erfordernissen
an die Qualitat tatbestandlicher Benennung der
Strafbarkeitsvoraussetzungen mit der strafrechtssystematischen
Zuordnung von strafrechtlichen Regelungen uUbergeht aber die
inhaltlichen Festlegungen, die auf Seiten des Tatbestandes und der
Rechtsfolge vom Gesetzgeber und Richter unter Beachtung der
Gesetzesbindung und des Gewaltenteilungsgrundsatzes zu treffen
sind. Ahnlich schatzt dies auch Maiwald447 ein, der meint, daR der
BGH eine ,Wertgruppenbildung“ anstofRen wollte, um so zumindest
ein  MindestmalR an inhaltlicher Bestimmtheit zu retten,
GleichmaRigkeit der Rechtsanwendung sicherzustellen und Willkur
auszuschlieRen44s, Dieser Versuch der Konkretisierung gqua

Schaffung gewisser Voraussetzungen durch den BGH erdffnet, dafl3

446 Sch/Sch/Eser, § 243 Rdn 2: ,Verbrechenssystematisch handelt es sich bei
den Merkmalen um Strafzumessungsregeln, die allerdings durch ihre
Indizfunktion den Tatbestandsmerkmalen zumindest angené&hert, ja diesen
jedenfalls bei bloRem Versuch in BGHSt 33, S. 374 praktisch sogar
gleichgestellt sind.”

447 A.a.0., S. 435.

448 Der Sache nach steht dieses Bestreben hinter all pnen Auffassungen, die
far besonders schwere Falle ,zu einer Fallgruppendifferenzierung nach Graden
der Strafwdrdigkeit......... gelangen” wollen; so Timpe, Strafmilderungen, S. 90.
Der Autor beflarchtet, dall anderenfalls auf jede Rechtssicherheit und
Uberprufbarkeit der Ergebnisse verzichtet werden misse (S. 71). Auch
Montenbruck (a.a.O., S. 93 ff) bemUht sich um Rechtssicherheit, wenn er die

besonders schweren Falle ,halbabstrakt” fixieren méchte.
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dieser bemuht ist, eine Unterscheidung zwischen Normalfall und
besonders schwerem durch eine Tatbestandsbildung zu schaffen. Der
Tatbestand mag zwar mit der sehr vage gefal3ten Formulierung des
Bundesgerichtshofes nicht bestimmt sein, sie stellt aber eine
Voraussetzung fur die Er6ffnung des bestimmten Strafrahmens dar.
Dieses Bestreben des BGH kdnnte man als eigenméchtig gegenuber
dem Gesetzgeber bezeichnen. Denn nirgends in den
Gesetzesberatungen bis zum 6. StrRG forderte der Gesetzgeber die 3.
Gewalt zu einer Konkretisierung der besonders schweren Falle auf.
Mit dem 6. StrRG hat sich der Gesetzgeber aber offenbart. Denn dort
stellte er bei der weiteren Schaffung von kesonders schweren Fallen
ausdrucklich auf die durch den BGH praktizierte Rechtsprechung ab,
die ihrerseits den Versuch einer Tatbestandsbildung unternimmt. Mit
anderen Worten: Der Gesetzgeber hat durch das 6. StrRG
eingeraumt, dal3 die besonders schweren Falle, da sie durch den
BGH in Tatbestande gefal3t werden und er dies billigt sowie weiterhin
fordert, nicht auf der Strafzumessungsseite, sondern der Sache nach
auf der Tatbestandsseite einzuordnen sind.

Die besonders schweren Félle stellen daher der Sache nach nichts
anderes dar als Qualifikationen. Die durch den Gesetzgeber und die
Rechtsprechung immer wieder betonte Einordnung der besonders
schweren Falle als Strafzumessungsregeln ist also nicht haltbar.
Faktisch liegen bei besonders schweren Fallen
Qualifikationstatbestdnde vor, die formal nur anders bezeichnet
werden. Die Regelungstechnik der besonders schweren Falle ist
daher nur eine Frage der Etikettierung, nicht aber des sachlichen

Unterschieds.

d) Zwischenergebnis

Folglich ist davon auszugehen, dal3 der Gesetzgeber entgegen seinen
ausdrucklichen Bekundungen nicht nur das

Handlungsinstrumentarium der Strafgerichte erweitern, sondern

auch stillschweigend den besonders schweren Féllen einen eigenen
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Deliktstypus zukommen lassen und sie nicht mehr nur den
Strafzumessungsvorschriften zuordnen wollte.

Damit stellen die besonders schweren Falle nicht eine blof3e Frage
der quantitativen Abstufung der Strafhohe durch den Richter
innerhalb eines Rahmens dar; vielmehr schlagt die Quantitat in
gewissem Umfange in eine Qualitdt um. Das Vorliegen eines
besonders schweren Falles ist die gesetzlich festgelegte
Voraussetzung44® fur die Anwendung des erhdhten Strafrahmens,
und letzterer erst ergibt die Mdoglichkeit der konkreten
Strafzumessung450. Der Gesetzgeber macht sich bei der Festlegung
der Strafrahmen bestimmte Vorstellungen uUber Unrechts- und
Schuldgehalt von Verhaltensweisen. Hieran knupft er die
resultierende Strafe und deren Hohe an. Ohne diese bestimmten
qualitativen und quantitativen Unrechts- und Schuldvorstellungen
ist also eine Bestrafung aus einem erhodhten Strafrahmen nicht
maoglich.

Die besonders schweren Falle sind also, wie auch die Ublichen
Qualifikationen vom Grundtatbestand durch einen eigenen,
gesonderten Strafrahmen abgeschichtet; ihnen mangelt lediglich und
im  Prinzip eine Auflésung in die generalisierende bzw.
generalisierungsfahige Einzelbeschreibung der tatbestandlichen
Voraussetzungen. Solche Generalklauseln sind zwar in der Regel
hergebrachter Hermeneutik kaum ohne Schwierigkeiten zu
konkretisieren. Letztlich jedoch handelt es sich nur um eine
andersartige Gesetzgebungstechnik, die zwar eine Anderung der
~Arbeitsteilung”, aber keine Anderung der systematischen Strukturen

indiziert. Dem folgend ist zu konstatieren, dalR der Gesetzgeber mit

449 Diese Feststellung der faktischen ist jedoch nicht mit der rechtlichen
Einordnung zu verwechseln. Calliess (NJW 1998, S. 929 ff) liegt mit seiner
tatsachlichen Einordnung zwar richtig, systematisch ist sie aber nicht haltbar.
(siehe oben 11l C. 1. d)).

450 Hiervon zu unterscheiden ist aber unbedingt die Praxis vieler Strafgerichte,
die sich aufgrund des Gesamteindrucks vor genauer Subsumtion eine Strafe
als angemessen uUberlegen und erst dann die gesetzliche Rechtfertigung im

Rahmen gesetzlicher Bindung suchen.
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seiner Art der Strafrahmenschaffung bei den besonders schweren
Fallen diesen die Eigenschaft der Unrechts- und
Schuldquantifizierungen genommen hat, und diesen systematisch als
Strafzumessungsregeln einzuordnenden Vorschriften, eine eigene
Unrechtsqualitat hat zukommen lassen. Der Sache nach handelt es

sich daher bei den besonders schweren Fallen um Tatbestande.

3. Differenzierung anhand von § 46 Abs. 2

Gossel451 sieht ebenfalls die fehlerhafte tatsachliche Einordnung der
besonders schweren Falle, wobei er sich auf die mit Regelbeispielen
ausgestalteten Falle beschrankt. Er halt die Regelungstechnik
ebenfalls fur einen Teil der Strafzumessung. Fur die Annahme eines
besonders schweren Falles komme es ausschlieBlich auf die
Tatschwere an. Daher entscheide sich die Frage, ob ein besonders
schwerer Fall vorliegt, letztlich anhand des anzuwendenden
Mal3stabes. Eine tatbestandliche Einordnung verwechsele hingegen
Bewertungsgegenstand und Bewertungsmalstab452, Die sich
stellende Frage nach dem Maldstab der Tatschwere habe das Gesetz
aber in § 46 selbst beantwortet. Die in § 46 Abs. 2 aufgefihrten
Merkmale erlauben es im Regelfall, die Schwere der jeweiligen
Straftat zu bewerten und dieser Bewertung eine konkrete Rechtsfolge
zuzuordnen. Eine Differenzierung zwischen fehlerhafter Verwendung
von Regelbeispielen, die eine Unrechtsqualitat besitzen, und der
korrekten Anwendung der Regelbeispiele als Strafzumessungsregeln
habe sich daher an § 46 Abs. 2 zu orientieren?ss.

Lege man diesen Mal3stab an die geltende Gesetzesfassung an, so
werde bei dieser Bericksichtigung wohl auch die uUberwaéltigende
Menge der Regelbeispiele keinen Bestand mehr haben kénnen. So sei
beispielsweise die Normierung des Regelbeispiels der Vergewaltigung

in 8§ 177 Abs. 2 S. 2 ein unzulassiges Kriterium, da in Wahrheit

451 Hirsch-Festschrift, S. 183 ff.
452 Gpssel, a.a.0., S. 197.

453 Gossel, a.a.O.
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unrechtsqualifizierende Merkmale erfal3t seien. Das Merkmal der
Beeintrachtigung der Versorgung der Bevolkerung mit
lebenswichtigen Gutern als Mal3stab der Schwere der Straftat einer
Storung dfentlicher Betriebe (8 316 b Abs. 1 und 3 s. 2) sei dagegen
durchaus geeignet, die Tatschwere zu messen. Goéssel halt somit die
Regelungstechnik der besonders schweren Falle fur eine generell
nicht unzulassige Gesetzgebungsmethode, die aber in ihrer
konkreten Anwendung durch den Gesetzgeber fehlerhaft ist. Sie sei
daher insoweit zul&ssig, wie die Regelbeispiele dem Mafl3stab des § 46

Abs. 2 standhalten konnen.

Dem Ansatz Gossels ist im Ergebnis insoweit beizupflichten, wie er
um eine restriktive Handhabung der besonders schweren Falle und
damit um eine Zuruckdrangung der Rechtsfigur bemuht ist.
Uneingeschrankt zuzustimmen ist ihm folglich insoweit, als er solche
Regelbeispiele fur unzuléssig erachtet, die den Anforderungen des §
46 Abs. 2 nicht genugen kénnen.

Seine weitergehende Annahme, die besonders schweren Falle mit
Regelbeispielen seien aber dann zuldssig, wenn sie den
Anforderungen des 8§ 46 Abs. 2 standhielten, ist wohl nicht haltbar.
Denn eine Differenzierung der Unrechtsfaktoren an den Mal3staben
des § 46 Abs. 2 erfordert, dal3 die Merkmale je einer der beiden
moglichen Kategorien zugeordnet werden konnen. Eine solche
Unterscheidung wird aber wohl nicht durchzufuhren sein, weil
unrechtsqualifi-zierende und -quantifizierende Merkmale einen nicht
sauber trennbaren Uberschneidungsbereich haben. So beinhaltet
eine Aussage Uber eine erhdhte Unrechtsqualitat praktisch auch
immer eine quantitativ andere Einordnung. Und eine erhohte
Unrechtsquantitat schlagt ab einem gewissen Umfange auch in eine
verschiedene  Qualitat um. Eine Zulassigkeit von einer
Differenzierung zwischen gualitativen und quantitativen
Unrechtsgesichtspunkten abhangig zu machen, ist daher keine
folgenswerte Methode.

Das Anliegen Gdossels, die Regelungstechnik der besonders schweren

Falle zurickzudrangen, ist zwar im Ergebnis zu begriuf3en, sie stellt
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jedoch auf Differenzierungskriterien ab, die fur eine Unterscheidung
nur sehr eingeschrankt tauglich sind. Sie geht auch deshalb nicht
weit genug, weil sich Uber seine Bedenken hinaus noch weitere ganz

erhebliche systematische Friktionen ergeben.

4. Fragwuirdigkeit der gesetzlichen Qualifikationstatbestande

Der Gesetzgeber hat im Rahmen des 6. StrRG lereits selber gezeigt,
dafl3 er die Problematik der Figur der besonders schweren Falle spurt,
wenn auch nicht sieht.

Folgt man der Argumentation der Rechtsprechung, wie dies wohl der
Gesetzgeber des 6. StrRG getan hat, so fuhrte er sich mit seinem
eigenen  Verhalten ad absurdum. Betrachtet man den
Gesetzgebungsprozel3, so fallt auf, dald der Reformgesetzgeber in der
ursprunglichen Fassung des 6. StrRG nur Vergehenstatbestande mit
besonders schweren Fallen ausstatten wollte, wahrend Verbrechen
bei der Qualifikationsmethode verbleiben sollten54. Beeindruckt
durch die heftige Gegenwehr von seiten der Wissenschaft wurde
dieser ursprungliche Gedanke jedoch verworfen. Anschlie3end
erfolgte ein freies Verschieben der Strafscharfungen zwischen
Qualifikationen und besonders schweren Fallen bis zur
Verabschiedung des Gesetzes*s5. So sollte z.B. die gefahrliche
Korperverletzung (8 223 a a.F.) ein besonders schwerer Fall der

Korperverletzung mit Regelbeispielen werder?s6. Ebenso sollten die

454 Siehe hierzu das 1. Marburger Strafrechtsgesprach.
455 Dieses Verschieben machte den Eindruck, dal3 der Gesetzgeber die Aussage
des BGH, es handele sich nur um eine Frage der formalen
Gesetzgebungstechnik, ernst genommen hat.
456 § 223 Abs. 3 i.d.F. des 6. StrRG (Bundestagsdrucksache 13/7164 S. 5) vom
11.3.1997 sollte lauten: ,In besonders schweren Fallen ist die Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in
der Regel vor, wenn der Tater

1. die verletzte Person durch die Tat in die Gefahr des Todes

bringt,
2. die Tat durch Beibringung von Gift, mittels einer Waffe oder

eines anderen gefahrlichen Werkzeugs, mittels eines
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qualifizierten Falle der Freiheitsberaubung (8 239 Abs. 2 a.F.) und
der Aussetzung (8 221 Abs. 2 und Abs. 3 a.F.) in Regelbeispiele
besonders schwerer Falle umgeformt werder?57. Als weiteres Beispiel
der vom Gesetzgeber euphorisch angestrebten Normierung von
Regelbeispielen kann der besonders schwere Fall des Kinderhandels
genannt werder¥s8, Dieser Gsetzentwurf ist in der beschriebenen
Form nicht Gesetz geworden, sondern im Rechtsausschufl3 des
Bundestages auf Widerstand seitens der Rechtspraxis gestol3en, die
sich ablehnend gegenuber den besonders schweren Fallen mit
Regelbeispielen geaul3ert hat4%9. Im verabschiedeten 6. StrRG wurden
die genannten qualifizierten Tatbestande des StGB a.F. in inhaltlich
Uberarbeiteter Form beibehalten.

Die kaum zu beantwortende Frage, die sich der Gesetzgeber nun
aber stellen muf3 ist, warum er sich durch die Wissenschaft so hat
beeindrucken lassen, und wieder von seinem beabsichtigtem Weg
abgewichen ist. Weiter noch: Warum wurden nicht samtliche
Strafscharfungen im StGB in besonders schwere Falle umgewandelt.
Wenn es nur eine Frage von ,formaler Gesetzgebungstechnik®460 war,
ist kein Grund ersichtlich, warum im StGB immer noch

Qualifikationstatbestdnde vorhanden sind.

hinterlistigen Uberfalls oder mit einem anderen Beteiligten
gemeinschaftlich begeht, und dadurch die Gefahr einer
schweren Gesundheitsschadigung der verletzten Person
verursacht, oder
3. die Tat als Amtstrager wahrend der Ausibung seines Dienstes
oder in Beziehung auf seinen Dienst begeht und dabei die
Person kérperlich schwer miBhandelt.”
457 Bundestagsdrucksache a.a.O., S. 5, 8.
458 § 236 Abs. 4 Gesetzentwurf des 6. StrRG, Bundestagsdrucksache, a.a.O., S.
7.
459 Protokoll des Rechtsausschusses des deutschen Bundestages Nr. 88 vom
4.6.1997 mit Anlagen, S. 4, 16, 21, 22, 48; Anlage 55, 90, 120; hierzu auch
Calliess, NJW 1998, S. 929, 930 f.
460 so BGHSt 33, S. 370, 374, 26, S. 167, 173.
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Eine Antwort auf diese Frage ist wohl in den im ersten Teil dieser
Arbeit skizzierten verfassungsrechtlichen Problemen im Hinblick auf
die besonders schweren Falle zu erblicken. In der Tat ist wohl kaum
zu erklaren, warum das LG Stuttgart46l in einem Fall, in dem der
besonders schwere Fall inhaltlich nicht durch ein Regelbeispiel
indiziert wurde, gleichwohl einen solchen annehmen konnte,
wahrend eine Bestrafung, ware 8§ 243 eine Qualifikation gewesen,
auch fur die Rechtsprechung undenkbar gewesen wéare. Ein Verstol3
gegen das Analogieverbot wére aus allen Ecken erhallt. Wieso sollen
aber gegenuber den besonders schweren Féallen andere Mal3stdbe im
Hinblick auf eine Verfassungsbindung angelegt werden, als an
Qualifikationen, wenn beide Regelungstechniken inhaltlich,
abgesehen von einer enummerativen Aufzédhlung der einzelnen
Erschwernisgrinde, keine Unterschiede aufweisen. Sicherlich wird
von den Verteidigern der Technik immer wieder die systematische
Einstufung als Strafzumessungsregel ins Feld gefuhrt. Zum einen
haben aber obige Ausfuhrungen verdeutlicht, dal3 es sich nicht um
bloRe Strafzumessung handelt, zum anderen haben sich die Vertreter
far eine Beibehaltung der Regelungstechnik der besonders schweren
Falle noch nicht dazu geauf3ert, dal? man samtliche Qualifikationen
durch kesonders schwere Félle ersetzen sollte. Diese Zuruckhaltung
hat ihren guten Grund und ist daher zu begruf3en.

In die gleiche Richtung muf3 argumentiert werden, wenn man die
unterschiedliche Behandlung der besonders schweren Falle und der
Qualifikationen bezuglich des Bestimmtheitsgrundsatzes ketrachtet.
Obige Eroérterungen haben verdeutlicht, dal3 bisher eine eingehende
Diskussion dieser Problematik noch nicht stattgefunden hat. Dies
auch insbesondere deshalb, als daf3 nach den Entscheidungen des
BVerfG462 grol3e Teile der Literatur die Diskussion fur erledigt
ansahen463. Geht man aber davon aus, dafld die besonders schweren

Falle zwingende Wirkung entfalten wurden, wie dies bei den

461 NStZ 1985, S. 28.
462 E 45, S. 363; JR 1979, S. 28.
463 Statt aller Zieschang, Jura 1999, S. 561, 564.
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Qualifikationen der Fall ist, so wiurde an der Unbestimmtheit der
Regelung niemand zweifeln.

Zuletzt ist auch die unterschiedliche Handhabung im Hinblick auf
das Ruckwirkungsverbot nicht zu erklaren. Warum sollen
Erschwernisgrinde ohne  tatbestandliche Unrechtsvertypung
ruckwirkende Wirkung entfalten koénnen, wahrend solchen
Vorschriften, die das Unrecht préazise spezifizieren, diese
Ruckwirkungsmaoglichkeit aus guten Grunden versagt bleibt.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dal3 viele der speziell
strafrechtlich wichtigen Prinzipien, welche der
Verfassungsgesetzgeber dem Strafgesetz zugrunde gelegt hat, durch
die Regelungstechnik der besonders schweren Falle ausgehebelt
werden. Begrundet wird dies mit einer fur die Praxis erforderlichen464
Flexibilitdat und Anpassungsfahigkeit, da die Normen zu starr und
kasuistisch wirden46s,

Zum einen ist aber diese ,Starrheit* und ,Kasuistik® nicht nur
zuféllig in das Strafgesetzbuch hineingenommen worden. Dies war
vielmehr das Resultat auch vieler historischer Erfahrungen, die ein
~flexibles*  Strafrecht, insbesondere in einem  totalitaren
Herrschaftssystem mit sich bringen kénnen. Die Ausgangsposition
der Berechenbarkeit, Voraussehbarkeit und der Ausschlul3 von
Willkur sind aber heute nicht minder schitzenswert als damals.

Zum anderen zeigen auch die Befurworter cr besonders schweren
Falle, daR diese nicht den Platz der Qualifikationen einnehmen
kénnen, da anderenfalls die Regelungsfigur der Qualifikationen
keinerlei Existenzberechtigung hatte. Diese wird aber von niemandem
in Abrede gestellt. Betrachtet man das gsetzgeberische Verhalten
einmal mit einiger Distanz, so machen insbesondere die Beratungen
zum 6. StrRG folgendes deutlich: Wenn der Gesetzgeber fur Vergehen
die Technik der besonders schweren Félle, fir Verbrechen jedoch die
der Qualifikationen anzuwenden plante, so wollte er im Rahmen der

schweren Bestrafungen eine grofRe Verfassungstreue insbesondere

464 Hierzu noch spater lll E. 7..
465 BVerfG a.a.O..
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auch aus Taterschutzgesichtspunkten beweisen, im Rahmen der
Vergehen, also der Kleinkriminalitat, jedoch primar eine einfach
handhabbare, weil an keine strikten Kriterien gebundene, Methode
zur schnellen und scheinbar einzelfallgerechten Abstrafung schaffen.
Dies bedeutet aber nichts anderes als eine ,zwei-Klassen-
Normierung* von Straftatbestanden. Dall dies ein unhaltbarer
Zustand ist, liegt auf der Hand. Denn der ,Kleinkriminelle® hat
(mindestens) den gleichen Anspruch auf staatliche Zuverlassigkeit
und Bereche nbarkeit wie der ,Schwerkriminelle®.

Der  Gesetzgeber hat also durch die Belassung der
Qualifikationstatbestande im StGB offenbart, dafl3 die Rechtsfigur der
besonders schweren Félle keine Gesetzgebungsmethode ist, welche
die Technik der Qualifikationen ersetzen konnte. Damit fuhrte er sich
aber, der immer wieder die Zulassigkeit und Tauglichkeit der
besonders schweren Falle herausgestellt und diese weiterhin

eingesetzt hat, ad absurdum.

5. Stimmigkeit des Gesetzes

Aus der durch den Gesetzgeber tatsachlich vorgenommenen
Einordnung der besonders schweren Félle als Tatbestande resultiert
das weitere verfassungsrechtliche Problem der Schlussigkeit und
Stimmigkeit gesetzgeberischer Normierungen. Wenn man einerseits
nicht von der systematischen Einordnung der besonders schweren
Falle als Strafzumessungsregeln wegen der gesetzgeberischen
WillensaulRerung in § 12 Abs. 3 abkommen kann, andererseits aber
die besonders schweren Féalle der Sache nach nichts anderes als
Qualifikationen darstellen, so ergibt sich zwangslaufig die
Konsequenz, dal3 die besonders schweren Félle als Tatbestande
strafzumessungsrechtlichen Regeln unterliegen sollen.

So beschréankt sich die Unterscheidung zu den Qualifikationen nur
noch darauf, dal3 diese formaljuristisch anders zu betrachten sind,
die Regelungen in besonders schweren Fallen oder in Qualifikationen
somit nur noch verschiedentliche Etikettierungen darstellen.

Daraus ergibt sich die Frage, ob man das rechtssystematische

125



Verhaltnis von Grund- und Qualifikationstatbestand aufheben muf3
zugunsten einer Einordnung von Strafrechtssatzen als
Strafzumessungsregeln, ob demzufolge gesetzliche Qualifizierungen
und gesetzliche Strafzumessungsregeln strafrechtssystematisch
austauschbar gleichwertig nebeneinander stehen koénnen. Wdurde
man eine inhaltliche und Unterscheidung von tatbestandlichen
Qualifizierungen und Strafzumessungsregeln nicht als gegeben
ansehen, so kdnnten sie gleichgesetzt werden. Abgesehen davon, dal3
sich der Gesetzgeber durch das Belassen der Qualifikationen im
StGB neben den besonders schweren Fallen bereits ad absurdum
gefuhrt hat466, wirft sich dann aber die weitere Frage auf, ob dann,
wenn man die besonders schweren Félle, abgesehe n von der formalen
Einordnung, als Qualifikationen einordnet, nicht im Rahmen der
Qualifikationen, wie auch bei den besonders schweren Fallen die

Bildung luckenfullender Analogie zulassen muf3.

a) Gleichsetzung besonders schwerer Falle und Qualifikationen

Aus obigen Ausfuhrungen hat sich ergeben, dal die besonders
schweren Falle, seien sie mit oder ohne Regelbeispiele ausgestaltet,
inhaltlich mit Qualifikationen weitestgehend uUbereinstimmen. Aus
diesem Grunde spielt es scheinbar keine Rolle, ob sich der
Gesetzgeber fur die eine oder die andere Technik entschieden hat. Die
immer wieder ausgebliebene Benennung der Motive des
Gesetzgebers, warum er von der Regelbeispielstechnik Gebrauch
gemacht hat467, konnte also in der Unterschiedslosigkeit ihren Grund
haben.

Wenn die beiden Regelungstechniken inhaltlich aber keinerlei
Unterschiede aufweisen, so mussen sie auch in weitergehenden

Fragen gleichgesetzt werden kdnnen.

466 Hijerzu bereits oben Il E. 4.

467 Siehe hierzu Hirsch, ZStW 110 (1998), S. 393, 413.
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b) Analogieerlaubnis auch fur Qualifikationen

Aus der Feststellung heraus, dal3 die Regelungstechnik insgesamt
nur eine Frage der gesetzgeberischen Etikette ist, mussen sich
weitergehende Konsequenzen ergeben. Stellt man namlich die
herrschende Meinung hinsichtlich der Geltung der
verfassungsrechtlichen Prinzipien, insbesondere des
Analogieverbotes, bezuglich der Qualifikationen und der besonders
schweren Falle gegenuber, so ergibt sich folgende Friktion: Einerseits
soll, und das wird immer wieder umfangreich dargelegt, das
Analogieverbot auf die Qualifika-tionstatbestande Anwendung finden,
andererseits soll das Verbot nicht hinsichtlich der
Strafzumessungsregeln der besonders schweren Falle gelten. Drittens
hat sich nun aber ergeben, dal3 die besonders schweren Falle nichts
anderes darstellen als Qualifikationen, die nur abweichend etikettiert
sind. Eine der drei Aussagen muf3 daher falsch sein, da sie sich im
Konvolut widersprechen. Bisher konnte die herrschende Meinung
sich immer auf die Unstimmigkeit der dritten Aussage stutzen. Dies
ist obigen Erdrterungen entsprechend hingegen nicht mdglich. Daher
mufd zu einer der Fragen Stellung genommen werden, ob denn das
Analogieverbot entweder auch hinsichtlich der besonders schweren
Falle Geltung entfalten soll, oder aber, ob denn das Analogieverbot
im Hinblick auf die Qualifikationsmerkmale durchbrochen werden
kann.

Wie auch immer zu dieser Frage Stellung bezogen wird, sie fuhrt in
ein verfassungsrechtliches Dilemma. Bezieht man das Analogieve rbot
auch auf die besonders schweren Falle, also nach § 12 Abs. 3
einzuordnende  Strafzumessungsregelungen, so erwachst das
Problem, dal3 dieses Verbot nicht fur die Strafzumessung konzipiert
ist. Es hat sich vielmehr herausgebildet, um die Judikative davor zu
bewahren, Entscheidungen des Einzelfalles nicht ohne Deckung
durch das Gesetz zu treffen. Bei der Strafzumessung im engeren
Sinne kommt es aber gerade auf Einzelfallabwagungen an. Diese
sollen lediglich in dem gesetzgeberisch vorgesehenen Rahmen

geschehen. Das Analogieverbot soll daher schon bei der Frage der
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Strafbarkeit, also von Unrecht und Schuld im Abstrakten, und nicht
erst bei der Strafzumessung im engeren Sinne Wirkung entfalten.
Eine Geltung des Analogieverbotes im Bereich der Strafzumessung ist
deshalb schon nicht moglich. Zudem hatte die Annahme der Geltung
des Analogieverbotes eine verfassungsrechtliche Unzulassigkeit der
besonders schweren Falle zur Folge468. Denn wenn auch die bisher
immer noch die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit
bescheinigende Meinung nunmehr eine unumschrankte Geltung der
Prinzipien des Art. 103 Abs. 2 GG annehmen muf3te, so kame sie
nicht umhin, eine solche Verfassungswidrigkeit, wie sie bei ,echten”
Qualifikationen fraglos wéare, zu bescheinigents9. Dies wirde aber das
Ende der Rechtsfigur der besonders schweren Féalle bedeuten. Der
BGH hatte auf der Grundlage seiner Argumentation, die eine
Unterscheidung von Strafbarkeitsvoraussetzungen und Rechtsfolgen
aufgibt, zugunsten einer Anwendung des Analogie- und
Ruckwirkungsverbotes beziehungsweise des Bestimmtheitsgebotes
auf Strafzumessungsregeln votieren mussen. Dies aber entspricht
nicht den Intentionen des BGH. Vielmehr sieht dieser in denjenigen
Merkmalen der Tat, welche die Voraussetzungen einer erhdhten
Strafbarkeit mit hoherem Strafrahmen umschreiben, selbst wenn sie
vom Gesetzgeber in Form eines herkémmlichen
Qualifikationstatbestandes normiert werden, keine
Strafbarkeitsvoraussetzungen, da diese ,ihrer eigentlichen Funktion
nach doch - ahnlich wie benannte Strafdanderungsgrinde - auf die
Regelung der Folgen gleichgearteten erhdéhten Unrechts abzielen*470,
Da das Bundesverfassungsgericht bereits in seiner Entscheidung47t
die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit herausgestellt hat, wird
die herrschende Meinung dem wohl kaum widersprechen wollen.

Daher bliebe nur die letzte Moglichkeit, um aus obiger Friktion
herauszugelangen. Das Analogieverbot muf3, soweit man an der

Rechtsfigur der besonders schweren Falle festhalten mochte, auch im

468 Hierzu eingehend unter Il D.

469 So im Ergebnis auch BGH NJW 1956, S. 271.
470 BGHSt 26, S. 167, 173

471 E 45, S. 363 ff.
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Bereich tatbestandlicher Qualifikationen eingeschrankt werden. Das
hei3t, dall die Qualifikationen, die mit den besonders schweren
Fallen der Sache nach inhaltsgleich sind, der Handhabung der formal
als Strafzumessungsvorschriften einzuordnenden besonders
schweren Falle anzupassen sind, um den geschilderten
Widerspr ichen zu entkommen.

Eine solche Einschrankung des Analogieverbotes wurde zahlreiche
Probleme des Besonderen Teils des StGB obsolet machen. Wenn im
Rahmen des § 226 bisher streitig war, ob eine Bestrafung wegen
Verlustes oder Gebrauchsuntauglichkeit einer Niere aus dem
Qualifikationsstrafrahmen des § 226 (8 224 a.F.) gegen das
Analogieverbot verstof3t472, so ware eine solche Diskussion bei
einheitlicher systematischer Anwe ndung des Gesetzes unnétig. Denn
dann koénnte, den besonders schweren Fallen entsprechend, ein
sonstiger Fall einer Qualifikation angenommen werden. Ganz ahnlich
kénnte die Diskussion bei der Auslegung des gefahrlichen Werkzeugs
in 8 250 verlaufen. Dall ein solcher Weg zu massiven
verfassungsrechtlichen Problemen fuhren wird, die an den
Grundfesten der geltenden Strafrechtsordnung rutteln, ist dabei
offensichtlich. Will man aber an den besonders schweren Fallen als
Strafzumessungsregeln festhalten, so kann, abgesehen von der
derzeitigen verfassungswidrigen Ausgestaltung der besonders
schweren Falle, nur durch eine Aushéhlung des Art. 103 Abs. 2 GG
im  Hinblick auf Qualifikationen massiven Widerspriuchen
beigekommen werden. Dal3 eine derartige Handhabung nicht im
Interesse des Gesetzgebers und den Vertretern der bisher
herrschenden Meinung sein kann, ist offenkundig und bedarf keiner
ndheren Darlegung.

Die Beschrankung der Aushoéhlung des Analogieverbotes auf die
Qualifikationen greift aber immer noch zu kurz. Die besonders

schweren Falle waren bei ihrer Erschaffung das Resultat der

472 BGH, JZ 1978, S. 814; Anmerkung Hirsch, JZ 1979, S. 109 f;
Trondle/ Fischer, § 226 Rdn. 6; Sch/Sch/Stree, § 224 Rdn. 2 zu § 224 a.F..
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scheinbar unbefriedigenden und unflexiblen Qualifikationen. Sie
sollten eine flexiblere Méglichkeit der Strafscharfung begrunden.

Die Problematik der Schaffung von Strafnormen, welche alle gleich
strafwurdigen Féalle erfassen sollen, gibt es aber in paralleler Weise
auch bei der Vertypung samtlicher Grundtatbestdnde, ohne daf3
daraus eine Ermachtigung der Richter zur Analogiebildung abgeleitet
wurde. Bei der schwierigen Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit
unter Wahrung des Konkretisierungsgebotes handelt es sich daher
nicht blo3 um ein qualifikationstechnisches, sondern um ein
Grundproblem des Strafrechts. Ermachtigt aber die bloRRe Existenz
dieses Problems zu einer Aushohlung des Analogieverbotes im
Rahmen der Qualifikationen, so kann auch im Bereich der
Grundtatbestédnde nichts anderes gelten.

Dann mufRten aber samtliche Grundtatbestande in Regelbeispiele
geadndert werden, die unter Berucksichtigung aller Umstande eine
Anwendbarkeit eines Strafrahmens ermdglichen wirden. Eine solche
Ausgestaltung wiuirde die oft diffizilen Auslegungsfragen obsolet
machen. So konnte beispielsweise die blo3e Sachentziehung
zukunftig auch unter § 303 subsumiert werden, da das Mal3 an
Unrecht zu dner Sachbeschadigung etwa gleich hoch ist. Auch die
Normierungen der 88 248 c, 261, 263 a koénnten aus dem StGB
entfernt werden, da eine Luckenhaftigkeit des fruher geltenden
Rechts nicht mehr angenommen werden mufdte. Art. 103 Abs. 2 GG
hatte folgerichtig im StGB seine Bedeutung verloren.

In einer solchen ,L6sung” des gordischen Knotens sei auch von dieser
Stelle aus bereits massiv  widersprochen. Die Idee der
Tatbestandlichkeit des Strafrechts wéare zerstort; der Grundsatz nulla
poena sine lege wéare praktisch aufgehoben473. Dieser Grundsatz hat
sich zu einer der tragenden S&ulen der Verfassung herausgebildet.
Diese das sensible rechtsstaatliche Geb&ude haltende S&ule einer
Rechtsfigur zu opfern, die mit Widersprichen und dogmatischen

Problemen Uberhauft ist, stellt gesetzgeberischer Unsinn dar.

473 Welzel, JZ 1952, S. 72, 74.
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Insbesondere aus diesem Grunde kann an der Rechtsfigur der
besonders schweren Falle nicht mehr festgehalten werden. Wie
bereits erortert, ergeben sich Verfassungsbriche zum einen aus der
konkreten Ausgestaltung der besonders schweren Falle. Zum zweiten
hat sich nunmehr ebenfalls gezeigt, dal die ,moderne
Gesetzgebungstechnik"474 zZu ganz erheblichen weiteren
Verfassungsbruchen fuhrt, die nicht in den besonders schweren
Fallen selber angesiedelt sind sondern sich im Hinblick auf die
Qualifikationen ergeben. Daher ist an der Figur der besonders
schweren Falle nicht mehr festzuhalten, sondern sie ist als
milRlungen Zu akzeptierent7s und durch eine neue

Strafscharfungstechnik zu ersetzen.

6. Analoge Subdogmatik

Hirsch hat bereits vor Jahren, wenn damals auch nur auf die
besonders schweren Féalle mit Regelbeispielen beschrankt,
geaulert476: Die Vorschrift des § 243 sei als mi3lungen anzusehen.
Die Vorschrift fuhre dazu, dal3 neben der Dogmatik der
Verbrechensmerkmale noch eine komplette analoge Subdogmatik ftr
das Gebiet der Strafzumessung notig werde. Dies lasse nur allzu
deutlich werden, dal3 der Gesetzgeber sich Uber die Verschiedenheit
von vertypter Tatbestandsqualifizierung und bloRBer
Strafzumessungsregelung hinweggesetzt habe.

Auch wenn die Schwierigkeit einer dogmatischen Begrindung keinen
Grund dafur bieten sollte, von ihr abzulassen, so zeigt die uUber
Jahre hinweg entwickelte und mit dem 6. StrRG durch den
Gesetzgeber akzeptierte Subdogmatik, dal3 weder die Wissenschaft
noch die Rechtsprechung dem ,enfant terrible*77 haben Herr werden
kdnnen. Dies liegt weniger in der Schwierigkeit der Regelungstechnik

als in der unmdglichen Freiheit von gravierenden Widerspruchen

474 Trondle/Fischer, § 46 Rdn. 90.

475 So schon Hirsch, ZStw 84, S. 380, 386.
476 ZStW 84, S. 380, 387.

477 Dreher, Niederschr., Bd. V, S. 27.
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dogmatischer Natur. Eine saubere und zweifelsfreie Einordnung wird
daher nie mdoglich sein. Aus diesem Grunde sind einige Autoren47s
auch bereits der Ansicht, da man bei den besonders schweren
Fallen eine dogmatische, generalisierende Einordnung gar nicht erst
versuchen sollte, sondern im Einzelfall interessengerecht entscheidet.
Dald eine solche Resignation der Sache nicht von Nutzen ist, liegt auf
der Hand, und darf daher nicht akzeptiert werden. Wenn eine
Einordnung in unser Strafrechtssystem nicht mdéglich ist, so muf3
nach alternativen Losungsmoglichkeiten jenseits einer Subdogmatik

gesucht werden.

7. Bedenken an der Wirksamkeit der Technik der

besonders schweren Falle

Von der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit losgeldost kdnnen auch
die Vorteile der besonders schweren Falle nicht unwidersprochen
bleiben. Denn wenn immer wieder von dem Bedurfnis einer flexiblen
Regelung gesprochen wird#79, so ist damit noch nicht gesagt, daf3 ein

solches tatsachlich existiert.

a) Praxisnotwendigkeit

Als Rechtfertigung fur die Existenz der besonders schweren Falle
wird immer wieder die Notwendigkeit anschmiegsamer Regelungen
genannt, die auch beim Vorliegen grundsatzlich strafwirdigeren
Verhaltens eine geringere Sanktion erlauben48. Betrachtet man
hingegen die Praxis dahingehend, inwieweit von dieser scheinbar
notwendigen Regelung Gebrauch gemacht wird, so gelangt man zu
einem anderen Ergebnis. Die verodffentlichten Entscheidungen der
letzten Jahre offenbaren, dal3 von der Mdéglichkeit eines lesonders

schweren Falles, ohne dal3 auch gleichzeitig ein Regelbeispiel erfullt

478 Fabry, NJW 1986, S. 15, 17.
479 Hohmann/ Sander, Rdn. 124 ff.
480 So insbesondere auch das BVerfG (E 45, S. 363), welches kasuistische

Regelungen fur untauglich hielt.
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wére, praktisch keinerlei Gebrauch gemacht wird. Ungekehrt wird
bei Vorliegen eines Regelbeispiels fast immer ein besonders schwerer
Fall angenommen#8l, Bei der Annahme unbenannter besonders
schwerer Falle ist die Rechtsprechung auch aufgrund der vom
Bundesgerichtshof gestellten hohen Anforderungen sehr
zuruckhaltend. So beschrankt sich die Annahme solcher Falle auf
wenige ,Ausreil3er”, die anders nach Auffassung des einzelnen
Strafgerichts nicht hoch genug hatten sanktioniert werden kdénnen.
Von einer notwendigen Regelung fur die Rechtsprechung kann
hingegen keine Rede sein. Die inhaltlich flexible Regelbeispielstechnik
ist daher nur scheinbar praktikabel und einzelfallgerecht4s2,
Insbesondere wurde auch durch die Praxis moniert, dal die
inhaltlich offene Regelung der besonders schweren Falle eines
erheblichen Begrindungs- und Abwagungsaufwandes bedurfe, der
bei einer eindeutigen Einordnung der erschwerenden Umstande in
Qualifikationen nicht notwendig ware483,

Mithin macht die Rechtsprechung von der Figur der besonders
schweren Falle in der Praxis kaum Gebrauch. Dies mag zum einen an
dem erhéhten Begrindungsaufwand liegen, zum anderen aber auch
daran, dal3 tatsachlich keinerlei praktisches Bedurfnis fur die
Regelungen besteht, die eine Bestrafung aus dem niedrigeren
Rahmen zulassen. Denn eine Abweichung von der Straferschwerung
der besonders schweren Falle ist nur dann erforderlich, wenn der
neue Strafrahmen eine angemessene Bestrafung nicht mehr zuliel3e.
Weitaus der grof3te Teil der besonders schweren Falle sind aber auch
nach der Scharfung noch Vergehenstatbestdnde. Im Rahmen von
Vergehen gibt es aber bereits prozef3ual vielfaltige Moéglichkeiten, um
den erhdhten Strafrahmen erst gar nicht zur Anwendung kommen zu
lassen. Hierbei sei nur auf die 88 153 ff StPO hingewiesen. Aber auch
wenn eine Verurteilung aus dem besonders schweren Fall die

Konsequenz wére, so kénnte immer noch eine niedrige konkrete

481 So auch Meyer-Gol3ner, Marburger Strafrechtsgesprach Dietmeier, ZStwW 110
(1998), S. 393, 409.
482 Krahl, a.a.0., S. 157.

483 Krahl, a.a.O..
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Strafe gewahlt werden, welche zur Bewahrung ausgesetzt werden
kénnte (8 56 Abs. 1).

Ein ernsthaftes sanktionsrechtliche Problem kdénnte der Mangel an
einem ausreichend geringem Strafrahmen daher nur im Bereich der
Verbrechenstatbestande herbeifuhren. Folglich kann im Hinblick auf
die Regelungstechnik der besonders schweren Falle nur dann von
einer Praxisnotwendigkeit gesprochen werden, wenn es sich um
Verbrechenstatbestdnde handelt, welche in der geltenden
Gesetze sfassung meistens als Qualifikationen ausgestaltet sind. Dal3
bei den wenigen, als Verbrechen ausgestalteten besonders schweren
Fallen der Richter aber noch seltener von der indizierten
Strafscharfung wird abweichen wollen liegt zwar auf der Hand.
Dennoch  mufR3te, sollte ein luckenlos praktikables und
verfassungsrechtlich unbedenkliches Strafscharfungssystem
geschaffen werden, auf dieses Problem noch naher eingegangen
werderds4,

Von einer unbedingten Praxisnotwendigkeit zu sprechen ist aber

unzutreffend.

b) Verminderter Opferschutz

Zudem scheint es, dal3 die Betrachtung der besonders schweren Falle
aus Opferschutzgesichtspunkten noch nicht eingehend gefuhrt
worden ist. Denn die Flexibilitat der Strafregelung kann ganz
erheblich auch zu einer Schwachung des strafrechtlichen
Opferschutzes fuhrer¥8s. Hierzu sei nur das Beispiel der
Vergewaltigung genannt. Mit der Umwandlung durch das 33.
StrAndG vom 1.7.1997 wurde die Vergewaltigung des § 177 a.F.
StGB als ein das tatbestandliche Unrecht der sexuellen Nétigung (8
177 a.F.) qualifizierender Spezialfall48é beseitigt und zu einem

Regelbeispiel eines besonders schweren Falles herabgestuft. (8§ 177

484 Hierzu spater V. B.
485 Gossel, Hirsch-Festschrift, S. 183, 186.
486 Gossel, BT 1, § 24 Rdn. 23.
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Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB i.d.F. des 6. StrRG). Die Begrindung des
Gesetzgebers fur diese Umwandlung war, dal3 ,das Opfer* durch die
Gleichstellung ,besonders erniedrigender sxueller Handlungen* mit
~dem erzwungenem Beischlaf* umfassend und damit besser
geschutzt werde. Das ist zwar richtig, nicht aber die amtliche
Begrundung, die ausfuhrt, daf3 der erhéhte Schutz gerade durch die
Anderung der Regelungstechnik herbeigefihrt werden sollte4s7,
Wurde namlich die erzwungene Vollziehung des Beischlafs als ein
gegenuiber sonstigen sexuellen Handlungen qualifiziertes spezielles
tatbestandliches Unrecht angesehen und mit der zwingenden
Mindeststrafe von zwei Jahren Freiheitsentzug geahndet, so kann der
Richter nunmehr trotz Vollziehung des Beischlafes einen besonders
schweren Fall verneinen und den damit fur sonstige abgendtigte
sexuelle Handlungen vorgesehenen niedrigeren Strafrahmen
anwenden, womit zugleich die vereinfachte Madoglichkeit der
Strafaussetzung zur Bewahrung nach 8§ 56 Abs. 2 eroffnet wird.
Bedenkt man, dal3 der Gesetzgeber nicht selten eine erhohte
Strafdrohung mit besserem Opferschutz gleichstellt488, so erscheint
die Behauptung des besseren Opferschutzes aufgrund der mit der
Regelbeispielstechnik erreichten Mdglichkeit zur Wahl eines milderen
Strafrahmens bei der Vergewaltigung inkonsistent. Daraus ergibt
sich aber insgesamt ein weiteres Problem der Technik der besonders
schweren Falle, dal3 diese namlich mit der Méglichkeit der Ausnahme
einer Straferhnbhung immer auch ein Stuck des Opferschutzes
nehmen. Folglich erscheint es widerspruchlich, einerseits die Strafe
mit Hilfe eines besonders schweren Falles zu erhdhen, in einem Zuge
aber auch eine Ausnahmemaoglichkeit zuzubilligen, also den Schutz
teilweise wieder zuruckzunehmen. Dann hatte es aber einer

verscharften Regelung aus Griunden des Opferschutzes nicht bedurft.

487 BT-Drucks. 13/7324, Begrundung A 3, S. 5 f.
488 \gl. Begruindung zu 88 176 ff im Entwurf eines 6. StrRG, BT-Drucksache
1378587, S. 31.
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8. Motive des Gesetzgebers, wann er besonders schwere

Falle, und wann er Qualifikationen annimmt

Ein weiterer Anknupfungspunkt gesetzgeberischer Unsicherheit laf3t
sich erkennen, wenn man die Beratungen zu samtlichen
Gesetzesvorhaben hinzuzieht, welche eine Regelung von besonders
schweren Fallen, seien sie mit oder ohne Regelbeispiele, zum Inhalt
hatten. An keiner Stelle nahm der Gesetzgeber zu der Frage Stellung,
warum er in dem konkreten Falle auf die Regelungstechnik
zuruckgriff. Vielmehr entbehren seine Beratungen samtlicher
Erdrterungen, mit welcher Argumentation denn die besonders
schweren Falle den Qualifikationen vorzuziehen sind. Wie bereits
Hirsch489 im Marburger Strafrechtsgesprach 1997 aul3erte, musse der
Gesetzgeber Kriterien angeben, die die Verwendung der besonders
schweren Falle zulassen. Bislang hatten Zufall oder der
Novellierungszeitpunkt diktiert, wo die besonders schweren Falle
verwendet wirden. Aus dieser AuRRerung laRt sich bereits erkennen,
dal3 der Gesetzgeber bei der Auswahl der Gesetzgebungstechniken
weniger logischer Argumentation, als vielmehr einer scheinbar
~-heueren®, oder ,bevorzugten Gesetzgebungstechnik® folgen wollte.
Diese gesetzgeberische Orientierungslosigkeit wurde wéahrend des
GesetzgebungsprozelBes zum 6. StrRG erneut offenbar. In diesem
Zusammenhang wurde, wie bereits erwahnt, Uber einen langen
Zeitraum zwischen der Technik der Qualifikationen und den
besonders schweren Fallen mit Regelbeispielen gewechselt. Hierbei
sei nur beispielhaft die urspringliche Fassung der Korperverletzung
genannt, die aufgrund der Proteste aus der Wissenschaft wieder in
eine Qualifikationsform gegossen wurde. Eine Gesetzgebungstechnik
immer nur von scheinbarer Mode abhéngig zu machen, ist ein
aulRerst problematischer Zustand, der verdeutlicht, dal3 sich der
Gesetzgeber und insbesondere die Gesetzesvorlagen vorlereitenden
Personen noch nicht Uber die dogmatischen Unterschiede der

verschiedenen Regelungstechniken bewul3t geworden sind. Hiervon

489 ZStW 110 (1998), S. 393, 413.
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zu unterscheiden ist hingegen die sachliche Unterschiedslosigkeit490,
Inoffiziell scheint die Begrundung, wie sich aus der wurspringlichen
Fassung ergab, dahin zu gehen, dal3 im Bereich der Kleinkriminalitat,
also den Vergehenstatbestdnden die Regelungstechnik der besonders
schweren Falle die vorzugswurdige sei. Die sich hieraus ergebenden
Probleme einer ,Zwei-Klassen-Rechtsstaatlichkeit wurden bereits
aufgezeigt. Folglich wird der Gesetzgeber diese Motive wohl nicht
bestatigen. Dann mussen aber andere Grunde den Ausschlag geben,
welche Gesetzgebungstechnik gewéahlt wird. Diese zu nennen, wird
Aufgabe des Gesetzgebers sein.

9. Problematik des Doppelverwertungsverbotes

Zudem sei noch auf das sich aus den bisherigen Erdrterungen
ergebende Problem der Doppelverwertung von Tatsachen einzugehen.
Danach darf bei der Strafzumessung ein fur die Tatbestandsbildung
maflgebender Gesichtspunkt nicht noch einmal berucksichtigt
werden (§8 46 Il)491, D.h., dal3 sdmtliche Tatbestandsmerkmale mit
ihrer Erfullung den ihnen innewohnenden Gesinnungsunwert
absorbieren und dieser Grund nicht mehr im Rahmen der
Strafzumessung kerucksichtigt werden darf492,

Der Unrechts- und Schuldgehalt ist auf Seiten des Tatbestandes zu
normieren und der Richter ist bei der Strafzumessung lediglich dazu
berufen, diese bezogen auf eine Einzeltat zu konkretisieren, so dal3
eine bestimmte Strafe innerhalb des Strafrahmens festgelegt werden
kann.

Aus obigen Erodrterungen ergibt sich somit die Frage, inwieweit das
Verbot der Doppelverwertung im Bereich der besonders schweren
Falle Anwendung finden muf3. Zunachst scheint dieses Verbot nicht

von Relevanz493, da es sich bei den besonders schweren Fallen um

490 Sjehe oben Ill E. 2. ¢).

491 Arzt, JuS 1972, S. 385, 386.

492 Hierzu insgesamt Maurach/Gossel/Zipf, S. 547 f.

493 Zipf (Die Strafmallrevision S. 28 f) ist der Auffassung, dal3 die kesonders
schweren Falle insgesamt fur eine Strafzumessung ein unlésbares Problem

darstellen. Denn seiner Auffassung nach ist eine Strafzumessung im weiteren
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Strafzumessungsgesichtspunkte handelt494. Konstruktiv kann man
diese Ansicht daher damit begrunden, daf3 bei der Scharfung des
Strafrahmens gegentber dem Grunddelikt in einer ,Wertgruppe® nur
das Strafzumessungsermessen des Richters, das ihm sonst zur
Verfugung gstanden hatte, gesetzlich beschrankt wurde. Bedenkt
man hingegen, dal3 die besonders schweren Falle der Sache nach
Tatbestande jedoch mit der Etikette von Strafzumessungsregeln sind,
ohne aber eine Vertypung von Unrechtsmerkmalen zu beinhalten, so
erwachst das unlésbare Problem, dal3 fur die Inhaltsfullung der
Generalklausel, welche dann einen scharferen Strafrahmen nach sich
zieht, samtliche der Gesichtpunkte heranzuziehen sind, welche
spater im Rahmen der Strafzumessung ,im engeren Sinne“ zur
weiteren Strafbemessung Bedeutung erlangen. Damit geraten die
besonders schweren Falle zwischen die Mauern der Tatbestands- und
der Rechtsfolgenseite. Einerseits gehdren sie zur Rechtsfolgenseite,
andererseits sind sie aber auch ein Stick vorweggenommene
gesetzgeberische  Strafzumessung, welche an, wenn auch
unbestimmte, Voraussetzungen gebunden ist. Sie ergeben somit
auch ein Stuck der den Tatbestanden innewohnenden Zurechnung,
wann ein Verhalten als erhdht strafwurdig einzustufen ist. Die
Schwere der Tat soll hingegen erst als quantitativer Mal3stab
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens zum Zuge kommen, der die
Qualitat des Verhaltens generalisierend bewertet. Aus diesem Grunde
ist es durchaus als kritisch zu bewerten, dald die besonders schweren
Falle als Strafzumessungsregeln diesem Verbot nicht unterfallen
sollen. Dies ist jedoch die derzeitig gesetzessystematisch korrekte
Losung. Berucksichtigt man hingegen zusatzlich, dal3 sie faktisch

etwas anders sind, als sie systematisch darstellen, so ist die bisherige

und im engeren Sinne unmoglich. Eine konkrete Zumessung von Strafe kénne
nur erfolgen, wenn bereits der Strafrahmen abgeklart sei. Zur Klarung dieses
Strafrahmens muf3ten aber bei den besonders schweren Fallen samtliche
Gesichtspunkte Berlcksichtigung finden, die einen besonders schweren Fall
begriinden oder ausschlieRen kénnen, da die Tat insgesamt zu bewerten sei.
494 Aus diesem Grunde halt auch Bruns, Meyer-Festschrift, S. 353, 371, ein
Problem fur nicht gegeben.
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Handhabung des Doppelverwertungsverbotes kritisch zZu

hinterfragen.

I1l. Zwischenergebnis der Zulassigkeit

besonders schwerer Falle

Es lal3t sich daher feststellen, dal3 die Gesetzestechnik der besonders
schweren Falle und Regelbeispiele auf nichts anderes als eine
Umgehung wesentlicher Verfassungsprinzipien hinauslauft, indem
nicht in den Regelbeispielen normierte vergleichbare Falle Gber die
Auffangklausel ~besonders schwerer Fall* dennoch der
Strafscharfung unterworfen werden kénnen, so dafl es sich bei dieser
Technik um ein nicht legitimes Gesetzgebungskonzept handelt.

Auch wenn im Rahmen obiger Ausfihrungen grof3tenteils auf
besonders schwere Falle mit Regelbeispielen eingegangen wurde, so
darf dies nicht zu der Tauschung fuhren, daR das Ubel in den
Regelbeispielen zu sehen ist. Eine Streichung der Regelbeispiele und
eine blofRe Normierung unbenannter besonders schwerer Falle wirde
die Situation nicht verbessern, sondern sogar verschlimmern, da sich
dann der Gesetzgeber seiner ihm zufallenden Aufgabe, strafbares
Verhalten zu normieren, géanzlich entledigt und dem Richter noch
nicht einmal mehr Leitlinien der Strafzumessung far die Ahnahme
eines besonders schweren Falles geben wirde49. Die Kritik an den
besonders schweren Fallen mit Regelbeispielen ergibt sich daher
genauso, und sogar verscharft im Rahmen der unbenannten Falle.
Die besonders schweren Falle verletzen wesentliche
Verfassungsprinzipien des Art. 103 Abs. 2 GG. So bertcksichtigen sie
nicht die Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes, da sie keine
inhaltliche Erfordernisse stellen, unter welchen Voraussetzungen
besonders schwere Falle angenommen werden sollen. Mangels
Normierung bestimmter Voraussetzungen ist auch das

Analogieverbot verletzt, denn der Richter kann den erhodhten

495 Dietmeier, ZStW 110 (1998), S. 393, 410; Zieschang, Jura 1999, S. 561,
567.
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Strafrahmen mit etwas grolRerem Begrindungsaufwand immer
eroffnen, wenn er ihn im Einzelfall fir geboten erachtet. Hierbei
handelt es sich jedoch nicht um eine klassische Analogie, bei der ein
AhnlichkeitsschluR vorliegen muBR. Im Rahmen der besonders
schweren Falle ist nicht nur ein vergleichbares Verhalten erfal3bar,
sondern samtliche Begehungsweisen, die nur in ihrem guantitativen
Unrecht erhoht sind. Aus der Struktur der besonders schweren Falle
resultieren zudem VerstéRRe gegen das Ruckwirkungsverbot sowie das
Demokratie- und Gewaltente ilungsprinzip.

Daruber hinaus ergeben sich aber erhebliche normative
Unstimmigkeiten. Die aufgrund von 8§ 12 Abs. 3 als
Strafzumessungsregeln einzuordnenden besonders schweren Falle
stellen der Sache nach eben keinen Teil der Rechtsfolgen-, sondern
der Tatbestandsseite dar. Dieser Schlufd ergibt sich zwingend bei der
Betrachtung der erheblichen Strafrahmenutberlappungen zwischen
den Grundtatbestanden und den besonders schweren Fallen.
Hierdurch rGumt der Gesetzgeber ein, dal3 Unterschiede nicht in der
Unrechtsquantitat, sondern in der Qualitat zu erblicken sind. Dieser
SchluR wird zudem unterstitzt durch eine Betrachtung der
Voraussetzungsseite, bei der rein quantitative Veranderungen des
Unrechts eben keinen besonders schweren Fall auslésen, sondern an
die Umstande besondere qualitative Anforderungen zu stellen sind.
Dies wird bestatigt durch den zwingenden Ausschlul3 besonders
schwerer Falle bei einer Geringwertigkeit des Tatobjekts im Rahmen
von § 243 Abs. 2 oder die Verwendung identischer Begrifflichkeiten
bei Qualifikationen und besonders schweren Fallents,

Die Rechtsfigur stellt also der Sache nach nichts anderes dar, als
einen Tatbestand, ohne aber das sanktionierte Unrecht zu vertypen.
Der Unterschied zwischen den beiden Strafscharfungsmethoden ist
vielmehr nur eine Frage der Etikettierung. Wenn sie aber der Sache
nach nichts anderes als Tatbestande ohne vertyptes Unrecht
darstellen, so ergeben sich erhebliche Widerspriche beim Vergleich

mit der Strafscharfung der Qualifikationen, deren

496 7 B. der GewerbsmaRigkeit bei § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 und § 260.
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Lésungsmaglichkeit bei Beibehaltung der Gesetzgebungstechnik der
besonders schweren Falle derzeit nur darin bestehen kann, daf3 der
Grundsatz des ,nulla pena sine lege” auch fur die Qualifikationen
eingeschrankt werden muf3. Eine solche Gleichsetzung wirde aber
immer noch zu kurz greifen, da die Schaffung hinreichend konkreter
Strafnormen  bei Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit kein
spezifisches Strafscharfungsproblem darstellt, sondern vielmehr auch
bei jeder Normierung der Grundtatbestande auftritt. Folglich mul3 die
Geltung des ,nulla-poena-Satzes* auch im Rahmen dieser
Grundnormen eingeschrankt werden mit der Folge, dal3 samtliche
Tatbestande der Regelungstechnik der besonders schweren Félle
unterworfen werden mufdten. Dies wurde einer Aufgabe des
Verfassungsprinzips, dal3 keine Strafe ohne Gesetz ergehen darf,
gleichkommen. Eine solche Aufgabe ware zwar massiv zu
beanstanden, man kommt aber nicht an ihr vorbei, will man an der
Regelungstechnik der besonders schweren Falle festhalten.

Das Ziel der besonders schweren Falle, seien sie unbenannt oder mit
Regelbeispielen flankiert, die Individualisierung der
Strafrahmene roéffnung, ist vom Ausgangspunkt her grundsatzlich zu
begrifRen, jedoch fuhrt dieser Weg zu Konflikten mit dem
Gesetzlichkeitsprinzip gemanl Art. 103 Abs. 2 GG, so dal3 er aus

diesem Grunde als verfehlt und unzulassig zu verwerfen ist.
IV. Eigene LOsungsansatze

Fabry497 ist der Auffassung, die bestehenden Probleme nicht einer
Anwendung der besonders schweren Falle entgegenstehen zu lassen.
Eine systematische Zuordnung der besonders schweren Féalle sei gar
nicht moglich, weil sie bei Erfullung systematischer Bedurfnisse zu
praktischen Unzutraglichkeiten und bei Erfuallung praktischer
Bedurfnisse zu systematischen Friktionen fuhren muissen. Daher
meint er, dal3 die Regelungstechnik akzeptiert werden sollte und

vielmehr nach Anwendungskriterien zu suchen sei, die unabhéangig

497 NJW 1986, S. 15, 17.
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von systematischer Zuordnung sind498. Eine solche Gleichgultigkeit
hinsichtlich dogmatischer wie auch praktischer Probleme mag sich
ein  ,Praktiker® erlauben  durfen. Dies darf aber die
Strafrechtswissenschaft nicht davon abhalten, Lésungen fur die
unstreitig bestehenden Probleme zu suchen. Hierzu ist sie sogar

berufen.

A. Losungsmoglichkeiten far
Strafscharfungen

Dal in manchen Fallen der gesteigerte Unrechtsgehalt nicht durch
die strafrechtlichen Grunddelikte mit ihren Normalstrafrahmen
hinreichend umfal3t werden kann, durfte unwidersprochen
bleiben499. Wie aber die bisherigen Untersuchungen ergeben haben,
stellen die besonders schweren Falle, seien sie mit oder ohne
Regelbeispiele versehen, keine taugliche Lésungsmdglichkeit dar. So
sind die unbenannten Strafscharfungsgrinde ebenso abzulehnen wie
die Strafscharfungen mit Hilfe der exemplifizierenden Methode der
Regelbeispiele. So bleibt denn als Mdglichkeit der Strafscharfung die
der Qualifikationen. Diese Methode wurde vor Einfuhrung der
besonders schweren Falle als ,,Musterfall unerfreulicher Kasuistik“500

und ,auBerst ungluckliche Rechtsfigur“s0l getadelt, da die starre

498 Hijerzu fuhrt er aus: ,Das Dilemma wird bleiben, solange dieser Weg
gesucht wird. Es wird sich I6sen, wenn die gesetzgeberische Entscheidung als
das hingenommen wird, was sie sein wollte, namlich eine auf
Einzelfallgerechtigkeit zielende Handhabe und nicht ein auf Erfallung
gese tzessystematischer und dogmatischer Bedurfnisse ausgerichteter Beitrag.
Soweit der Gesetzgeber eine gesetzessystematische Entscheidung treffen wollte,
ist dies in § 12 IlIl StGB geschehen. Daruber hinaus hat er ersichtlich die
Ausdeutung der Regelbeispielsfalle der problemorientierten - topischen -
Argumentation Uberlassen.”

499 Allein eine Blick in das Gesetz bei 8§ 249, oder § 211 zeigt, dal3 nur die
»,Grundformen* deliktischen Verhaltens nicht ausreichend sein kénnen.

500 Wessels, Maurach-Festschrift, S. 295.

501 Maurach, Nachtrag | 1970, S. 16.
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Regelung in Einzelfallen zu auf3erst ungerechten Ergebnissen fuhrte.
Die  besonders schweren Falle haben sich aber als
verfassungsrechtlich verfehlt erwiesen. Diesen Schwachen der
Regelungstechnik bei Strafscharfungen ist nur durch eine
abschlieBende und bestimmte Normierung als Qualifikationen
beizukommen. Denn von wenigen Ausnahmefallen abgesehen, die
mehr auf der mif3gluckten Formulierung einzelner
Tatbestandsmerkmale als auf der Untauglichkeit einer ganzen
Methode beruhen, bietet die Strafscharfung mittels Qualifizierungen
einen tauglichen Ansatz fur Strafscharfungen. Insbesondere bestehen
im Hinblick auf die generelle Regelungstechnik der Qualifikationen
keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken, wie sie den besonders
schweren Fallen entgegenstehen. Die sich Uber die Jahre
herausgebildeten Anforderungen im Hinblick auf das
Bestimmtheitsgebot sowie Analogie- und Ruckwirkungsverbot
unterliegen keinen durchgreifenden Bedenken.

Fraglich kdnnte sein, ob die bestehenden besonders schweren Féalle
nicht oder nur mit auRergewdhnlichem Aufwand in Qualifikationen
umgewandelt werden konnten. Aber abgesehen davon, daf3 zur
Wahrung des Grundgesetzes erhohte Gesetzgebungsmuhen kein
Hindernis darstellen durfen, ist zu bedenken, dal3 es durchaus
moglich ist, die kesonders schweren Falle, seien sie mit oder ohne
Regelbeispiele versehen, in Qualifikationen umzuwandeln. Dies zeigte
nicht zuletzt das 6. StrRG. Bis zu dessen Inkrafttreten war der
Wohnungseinbruchdiebstahl (§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 a.F.) nur als
Regelbeispiel fur einen besonders schweren Fall ausgestaltet. Die
Begrundung zum 6. StrRG hatte ausgefuhrt, es handele sich um eine
Straftat, die tief in die Intimsphé&re der Opfer eindringe und zu
ernsten psychischen Stérungen fuhren kdnne. Nicht selten seien
Wohnungseinbriiche mit Gewalttéatigkeiten gegen Menschen und
Verwustungen der Einrichtungsgegenstédnde verbunden; daher sei die
Mindeststrafe von drei auf sechs Monate zu erhohen.
Gesetzestechnisch geschehe dies in der Weise, dal3 die bislang in §
243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 enthaltende Regelung zum Einbruchsdiebstahl

in Wohnungen in § 244 Abs. 1 eingestellt und so ein Strafrahmen von
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Freiheitsstrafe nicht unter sechs Monaten bis zu zehn Jahren
eroffnet werde502, Damit wurde die Strafzumessungsregelung zum
Wohnungseinbruchsdiebstahl wieder in eine Qualifikation
umgeformt. Auch das haufige Wechseln des Gesetzgebers zwischen
Qualifikationen und besonders schweren Féallen als Reaktion auf die
heftigen Regungen in der Strafrechtswisse nschaft im
Gesetzgebungsprozel3 macht deutlich, daflR er durchgreifende
Bedenken gegen eine Umgestaltung nicht hatte. Er wich durch jeden
Einzelfall nur ein wenig von seiner »bevorzugten
Gesetzgebungstechnik“503 ab. An der Umwandlungsmaoglichkeit kann
daher eine Anderung der besonders schweren Falle nicht scheitern.
Far den hier vertretenen Standpunkt sprechen insbesondere auch
historische Gesichtspunkte. So ist zu beachten, dal3 das StGB von
1871 nur qualifizierte Tatbestande kannte nicht aber besonders
schwere Falle504; erst in der NS-Zeit kam es zu einem starken
Anwachsen der unbenannten Strafscharfungsgrinde. Besonders
schwere Falle sind daher keine mit einem Strafgesetzbuch
verbundene Notwendigkeit. Vielmehr héatten die besonders schweren
Falle mit Verabschiedung des Grundgesetzes aufgrund von Art. 103
Abs. 2 GG aus dem Strafgesetzbuch gestrichen werden muissensos,
Auch andere Strafgesetzblicher bestatigen das. Insbesondere das
osterreichische Strafrecht hat durchweg enge Strafrahmen und keine
unbenannten Strafanderungsgrunde, womit auch die
Regelbeispielstechnik von vornherein keinen Ansatzpunkt hat. Selbst
benannte Strafanderungsgriunde sind aul3erst selten.

Folgt man dem Ansatz der Qualifikationen, so sind diese derart zu
normieren, dall - unter Beachtung des Bestimmtheitsgebotes -

~ungereimtheiten* tunlichst vermieden werdensos, Die

502 BT-Drucks. 13/7164, S. 43.

503 BT-Drucks. 13/8587, S. 36.

504 Siehe hierzu nédher oben und Maiwald, NStZ 1984, S. 433.

505 Auf das Fehlen eines Praxisbedurfnisses wurde bereits oben ausfuhrlich
hingewiesen.

506  Am Rande angemerkt sei, dal die Qualifikationstatbestande im

unmittelbaren systematischen Zusammenhang mit ihren ,,Grunddelikten” zu
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Schwierigkeiten, die hierbei im Rahmen von § 243 a.F. in der Praxis
aufgetaucht sind, sollten durch entsprechende Umformulierungen
der Qualifikation vermieden werden kdénnens07. Ergeben sich dann
bei der Qualifika-tion noch Wertungswiderspriche, mufl3 der
Gesetzgeber — wie auch bei jedem anderen Straftatbestand - Uber
eine Anderung des Wortlauts reflektieren. Auch die Kkritisierte
Luckenhaftigkeit des Strafrechts vermag keine andere Einschatzung
herbeizufuhren, denn diese ist keine Schwache des fragmentarischen
Systems, sondern in ihrer Struktur gerade die Starke. Wie bereits zu
Beginn erdrtert, ist es in einem rechtsstaatlichen Strafrechtssystem
wunschenswerter, mehrere Tater durch die groben Maschen des
Justiznetzes fallen zu lassen, als dafd sich auch nur einer in den zu
feinen Maschen verfangtsod, Dem steht nicht das fehlende
Verstandnis fur empfundene Ungerechtigkeiten in Einzelfallen
entgegen, sondern die Forderung nach fur einen Rechtsstaat

unentbehrliche Rechtssicherheit zur Seite.

B. Erfordernis eines Korrektivs

Halt man an dem Ausgangspunkt fest, dal} zulassige Strafscharf-
ungen nur Uber die Regelungstechnik der Qualifikationen zu
erreichen sind, ergibt sich jedoch wieder das Problem, welches bei
der Schaffung der besonders schweren Falle durch den
nachkonstitu-tionellen Gesetzgeber von Bedeutung war. Da die
Qualifikationen nur, aber auch immer dann den erhdhten
Strafrahmen eroffnen, wenn sie tatbestandlich erfullt sind, ist
nunmehr eine Ablehnung der Qualifikationen aufgrund milder

wirkender Gesamtumsténde nicht mehr maoglich. Dies ist zunachst

bilden und zu normieren sind. Eine pauschale Regelung samtlicher
Qualifikationstatbestande im Allgemeinen Teil verbietet sich jedoch. Vgl. im
einzelnen hierzu Dreher, ZStW 77, S. 220, 226 f.

507 Hirsch, ZStW 84 (1972), S. 380, 387.

508 Arzt, JuS 1972, S. 385, 386.
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rechtsstaatlich nicht zu beanstanden, birgt aber die Gefahr weiterer,
als ungerecht empfundener Entscheidungen509,

In einem nachsten Schritt muf3 es also um die Lésung des bekannten
Phanomens gehen, die Strenge des generalisierenden Gesetzes durch
individuelle Betrachtung zu lbckern510. An einem Beispiel aus dem
Bereich des Diebstahls gezeigt: Stiehlt der Tater zwar mittels
Einbruchs, aber doch aus einer gewissen Notlage heraus, so mufld der
Richter im Bereich der Qualifikationen einen qualifizierten Diebstahl
annehmen.

LieBe man die Qualifikationen ohne Korrelat stehen, so ware eine
Berlcksichtigung solch besonderer Umstdnde nur durch folgende
zwei Korrekturen maglich.

Zum einen koénnte es uUber den Zusammenhang zwischen
Strafrahmen und Tatbestand zu Bestrebungen seitens der
Rechtsprechung kommen, die nicht mdglichen Milderungen tber die
Tatbestandsauslegung zu erreichen. Auch wenn dies, wie zum bisher
einzigen Male geschehen, im Rahmen der restriktiven Auslegung des
8 211 vom BGH praktiziert wurde, so ist doch zweifelhaft, ob sich
hinter den Entscheidungen ein wohluberlegter ,Rechtsprechungsakt”
verbarg5il. Davon abgesehen kann aber die Flucht in die
Rechtsprechung far den Gesetzgeber kein legitimes
Gesetzgebungskonzept darstellen, denn wie bereits der Alternativ-
Entwurf 1962 meinte, sollte der Gesetzgeber dem Richter keine mit
Inhalt zu fullenden Klauseln vorwerfen, wenn er selber nicht in der
Lage ist, hdheres Unrecht eindeutig zu umschreibe n512, Daher soll er
auch keine Straftatbestande so weit fassen, dal3 eine tragbare
Anwendung nur dadurch sichergestellt werden kann, dal die

Rechtsprechung schéarfere und eingrenzende Kriterien aufstellt.

509 So fuhrt auch Dreher (ZStW 77, S. 220, 237) aus, dal ein Weg Uber die
Qualifikationen nur dann fuhren kann, wenn der Gesetzgeber die normierten
Umstande fur so gravierend halt, dalRR trotz aller denkbaren mildernden
Umstande die erhéhte Mindeststrafe immer noch gerecht erscheint.

510 Zjeschang, Jura 1999, S. 561, 567.

511 BVerfGE 45, S. 187, 267; ausfuhrlich dazu Trondle/Fischer, § 211 Rdn. 3.
5125, 1109.
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Daher bleibt, so man denn den Qualifikationen keine weitere
Korrekturmoglichkeit zur Seite stellen mdchte, nur die Mdoglichkeit,
den Strafrahmen nach unten hin zu erweitern, so dal3 auch die
-weniger schweren® Falle der Qualifikationen noch mit angemessener
Strafe belegt werden kénnten. Die Qualifikationen sollen also von der
Unrechtsvertypung her identisch bleiben, lediglich die Mdglichkeiten
einer richterlichen Strafzumessung sollen erweitert werden. Dieser
Gedanke ist jedoch ebenfalls zu verwerfen. Denn bei einer
Strafrahmenerweiterung nach unten, wird das gesamte
Einordnungsgefiige verschoben und ein neues Bewertungssystem
geschaffens13. Wurde durch die bisherigen Strafrahmengrenzen der
-Regelfall“ eines qualifizierten Falles festgelegt, so dndert sich dieser
Normalfall mit einer Rahmenerweiterung nach unten in eben diese
Richtung. Der Rechtsanwender wird in verhaltnismaRig leichten
Fallen nicht in die Mitte des Strafspektrums greifen, sondern die
Strafe im unteren Bereich ansiedeln. Dal3 dieser Bereich aber nur fur
auflergewohnliche Féalle geschaffen wurde und daher im Regelfall der
Strafbemessung nicht berucksichtigt werden sollte, wird praktisch
nicht durchfuhrbar sein.

Einer Anderung der Straferschwerungen in Qualifikationen kann
folglich nicht mit einem Verbleiben innerhalb dieses Systems durch
inhaltliche Modifikationen beigekommen werden. Vielmehr ist den
Qualifikationen ein weiteres Regelungsinstrument zur Seite zu
stellen, welches die Unrechtsvertypung sowie den engen Strafrahmen
unberuhrt laRt, dennoch in besonders gelagerten Einzelfallen ein
Absehen vom erhdhten Strafrahmen mdglich macht und so quasi als
-Notventil“ wirkt.

Dall eine ,Hintertir* aus der tatbestandlichen Strafschéarfung
notwendig ist, wird von vielen Literaten gesehen. Stellvertretend
hierfar sei allein auf den Arbeitskreis zum 6. StrRG hingewiesen514,
der zwar ausdrucklich die Mdglichkeit der Verneinung der

qualifizierenden Umstande forderte, einen eigenen Vorschlag pdoch

513 Zipf, Die Strafmal3revision, S. 30 f.
514 Freund, ZStW 109 (1997), S. 471.
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noch nicht unterbreiten konnte, sondern sich darauf beschrankte,
fir die Regelung eine entsprechend tragfahige Begrundung zu
fordern.

Die konkrete Ausgestaltung eines solchen ,Notventils® ist in zweierlei

Hinsicht denkbar.

1. Privilegierungen

Ein Ansatz zur Bildung eines Korrektivs kdnnte in der Schaffung von
Privilegierungen zu sehen sein. Diese Uberlegung resultiert aus der
Zusammenziehung folgender zwei Gesichtspunkte:

1. Privilegierungen stellen das Spiegelbild der
unbedenklichen Qualifikationen dar und kodnnten
daher Zweifel an einer verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit ausrdumen.

2. Ein  wirkliches Problem einer notwendigen
Strafmilderung ergibt sich nur im Bereich der
Verbrechen. Im Vergehensbereich ist hingegen eine
angemessene Bestrafung im Rahmen der gegebenen
Strafrahmen sowie der prozessualen Mdoglichkeiten
der 88 153 StPO hinreichend mdglich, so dal3 eine
Normierung in diesem Bereich keinerlei praktische
Relevanz hatte51s.

Im Rahmen der Bildung von Privilegierungen ist daher bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen der Verbrechenscharakter einer
Vorschrift in ein Vergehen umzuqualifizieren. Dem mufl3 aber
zunachst die Uberlegung vorab gestellt werden, ob denn diese
Problematik tatsachlich nur im Qualifikationsbereich auftreten kann.
Dies wird man verneinen mussen, da bereits Grundtatbestande, die
einen Verbrechenscharakter haben, zu ganz dhnlichen Unbilligkeiten

fuhren kénnen. Diskutiert man daher an dieser Stelle die Méglichkeit

51511 E. 7. a).
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einer Umwandlungsprivilegierung derart, dal3 Verbrechen in
Vergehen umgqualifiziert werden konnen, so muf3 dies Uber den
Rahmen der Qualifikationen mit Verbrechenscharakter hinaus fur
samtliche Verbrechen gelten. Denn alle Verbrechen des StGB, und
nicht nur die Qualifikationstatbestande, unterliegen dem Problem,
dal3 sie unter Berlcksichtigung samtlicher Tatumstdnde durchaus
zu einer unangemessenen Bestrafung fuhren konnen. Die
Moglichkeit einer Privilegierung kann daher nicht nur auf die

Qualifikationen beschréankt bleiben.

Das im Rahmen einer Privilegierung erwachsende Problem ist aber
offenkundig. Zum einen ist der Richter aufgrund der Natur der
Privilegierungen nunmehr gezwungen, den Verbrechensstrafrahmen
zu verneiners. Er kann also nicht mehr die Umstande des
Einzelfalles, auBBer im Rahmen der Strafzumessung im engeren
Sinne, berlcksichtigen. Zum anderen bedeutet die Einfassung in
Privilegierungen auch, dal3 jenseits dieser abschlieRend erfal3ten
Falle keinerlei Umstande im Rahmen einer Herabsetzung schon des
Strafrahmens Berucksichtigung finden kénnen.

Es kommt noch ein weiteres hinzu: Im Bereich der Strafscharfungen
haben sich Uber die Jahre typische Tatbegehungsweisen
herausgebildet, welche wegen der kriminellen Energie und der
objektiven  Geféhrlichkeit besonders strafwirdig sind. Eine
Normierung von Straferschwernisgrinden ist dem Gesetzgeber
folglich mdglich, ohne dal3 erhebliche Lucken im Sanktionssystem
auftauchen wuirden. Die Strafscharfungsgriunde sind mithin nicht
unfassbar vielzahlig sondern normierbar. Zudem waren einzelne
Lucken aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten heraus hinnehmbar,
da auch die Grundtatbestande mit ihren weiten Rahmen die
tatbestandlich nicht mehr erfal3ten Falle noch angemessen

sanktionieren kdnnten.

516 Hier sei nur der studentische Merkspruch erwahnt: Privilegierung sperrt

Qualifizierung.
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Bei Strafmilderungsgesichtspunkten ist die Situation aber eine
andere, denn diese sind erheblich schwerer luckenlos zu erfassen.
Die Motive und Umstande, welche eine Tat als minder strafwurdig
erscheinen lassen, liegen sehr héufig im Bereich des
Aufl3ergewdhnlichen, so dal3 diese umfassend zu normieren praktisch
nicht moglich ist. Wahlt man dennoch die
Strafmilderungsmoglichkeit der Privilegierungen, so fuhrt dies
aufgrund ihrer notwendigerweise fragmentarischen Struktur dazu,
dal3 im Einzelfall sehenden Auges unbillige Entscheidungen ergehen
mussen, die den Tater zu hart bestrafen wirden. Dem Richter bliebe
dann gegebenenfalls der Ausweg Uber eine Analogiebildung, um eine
angemessene Strafe begrinden zu kénnen. Eine solche Uberlegung
aber direkt in die Gesetzgebungserwagungen miteinzubeziehen kann
keine zufriedenstellende Lésung zur Schaffung einer
Strafmilderungsmethode darstellen. Die fragmentarische Struktur
des Strafgesetzbuches, welche aus Taterschutzgesichtspunkten im
Bereich der Qualifikationen unbedingt erforderlich ist, wirde daher
zu erheblichen Unbilligkeiten im Privilegierungsbereich fuhren. Aus
diesem Grunde koénnen im Bereich der Strafmilderungen die
Privilegierungen nur in besonders gelagerten Fallen, wie
beispielsweise im Rahmen von 8§ 212, 216, eine taugliche
Regelungstechnik zur Aufhebung unangemessen hoher Strafrahmen
bieten.

Ein zu verallgemeinerndes Konzept far samtliche
Verbrechenstatbestande kdnnen sie aber eben aufgrund ihrer

abschlieBenden und fragmentarischen Struktur nicht darstellen.

2. ,,Offene* Strafmilderungen

Eine weitere Mdglichkeit, ein ,Notventil* zu schaffen, ware die

Hinzufigung eines offen gehaltenen ,negativen” Merkmals517. Offen

517 So nannte es bereits Montenbruck (Strafrahmen und Strafzumessung, S.
93); zu einer praziseren Erérterung des Problems gelangte er hingegen nicht,
sondern machte in seiner Bemerkung am Rande deutlich, dal3 er eine

Losungsmaoglichkeit erahnte, ohne sie aber naher spezifizieren zu kénnen.
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gehalten deshalb, als die Klausel samtliche der Féalle erfassen mul3te,
die nach dem Gesamtbild aller Umstdnde eine andere Beurteilung
erfordern wurden. Dabei wirde nicht wie bei den Privilegierungen der
Versuch gemacht, alle denkbaren Umstande explizit zu normieren,
sondern sich in Umkehr von der Figur der besonders schweren Falle
auf die Schaffung einer Generalklausel beschrankt. Die
Ausgestaltungen eines solchen Merkmals kénnten sehr verschieden
aussehen, ohne sich aber im Ergebnis wesentlich voneinander zu
unterscheiden. Calliess518 quf3erte im Rahmen seiner Erdrterung der
Wirkung der besonders schweren Falle, dal3 diese im Sinne von ,Nur,
aber nicht immer*” zu verstehen seien. In diesem Sinne kénnte auch
eine Strafmilderungsklausel ausgestaltet werden. Maiwald519 schlégt
hingegen eine Wiedereinfuhrung mildernder Umsténde vor. Eine
noch andere Ausgestaltung kdnnte in der verstarkten Ausweitung der
minder schweren Falle liegen.

Die ,nur aber nicht immer Klausel” ist in dieser Fassung eine vollig
neue Idee, die aber erhebliches dogmatisches
Grundklarungsbkedurfnis nach sich ziehen wirde. So weifl3 auch
Calliess noch nicht, wie diese Klausel zu handhaben ware. Es kam
ihm vielmehr darauf an, einen Umgang mit der derzeitigen
Gesetzesfassung innerhalb zuldssiger Grenzen zu ermdoglichen, so
dall zunachst auf andere Mdglichkeiten Zugriff genommen werden
sollte. Die Wiedereinfuhrung der Figur der mildernden Umstande
stellt keine probate Methode dar, denn sie ist abgeschafft worden,
weil sie keinen sachlichen Unterschied zu den minder schweren
Fallen aufwies’s20. Ein probater Ansatz ist in ihr folglich nicht zu
sehen.

In groBem Umfang sind aber im geltenden StGB bereits die
sogenannten minder schweren Falle beheimatets2l. Da sich

erheblicher Widerspruch gegen diese Rechtsfigur noch nicht geregt

518 JZ 1975, S. 112, 117; Calliess, NJW 1998, S. 929, 935; so auch Schroder,
Mezger-Festschrift, S. 421, 427.

519 NStZ 1984, S. 433, 438.

520 Sch/Sch/Schroder, 17. Aufl. 1974, Vorb. § 13 Rdn 44.

521 7.B. § 213 oder § 239 Abs. 5.
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hat, kdonnte eine Losung der Ausgestaltung des Notventils hierin zu
sehen sein.

Jedoch mussen sich diese ,offenen* Strafmilderungen erneut der
Kritik stellen, die auch schon im Zusammenhang mit den besonders
schweren Fallen gedufRert wurde. Denn die Generalklauseln sind
erneut unbestimmt, analogieerméchtigend sowie ruckwirkungsfahig.
In diesem Zusammenhang sei auf die Entscheidung des BGH aus
1996 hingewiesen, die im Rahmen des § 24 StGB erging522. Dort
fuhrte er aus, dall} eine Einengung der Rucktrittsvorschrift Uber
ihren Wortlaut hinaus im Ergebnis nichts anders darstelle, als
unzulassige Analogie523. Wenn dem Tater eine Strafmilderung, oder
gar eine Strafbefreiung aufgrund einer Versagung derselben nicht
zugute komme, so stelle sich dies fur ihn wie eine Strafscharfung
oder Strafbegrindung dar. Auch Hirsch524 wies bereits vor Jhren
darauf hin, dal3 eine Einschrankung von Rechtfertigungsgriunden
Uber ihren Wortlaut hinaus eine unzulassige Analogie darstelle. Die
dortige Argumentation muf} auch im Bereich der minder schweren
Falle Anwendung finden kénnen.

Die minder schweren Falle, seien sie mit oder ohne Regelbeispiele
versehen, erlauben dem Richter im konkreten Falle mit Hilfe
zusatzlichen Begrundungsaufwandes von der hoéheren Strafe des
Grunddelikts oder der Qualifikation nach seinem Ermessen
abzusehen. Diese Konstellation unterscheidet sich daher nicht
wesentlich von den kesonders schweren Féllen, bei denen der Richter
mit erhdhtem Begrindungsaufwand eine verscharfte Strafe
annehmen konnte. Wenn ein Tater aufgrund einer analogen
Anwendung unbenannter Strafmilderungsgrinde nicht bestraft wird,
so bedeutet dies zwar eine Analogie zugunsten des Téaters, die somit
zulassig ware. Die gleichzeitige Versagung eben dieser analogen
Strafmilderung bedeutet aber fur einen anderen Tater eine

Strafscharfung.

522 BGH 42, S. 158, 160; dazu Jager, NStZ 1998, S. 161 ff; Trondle/Fischer, §
22 Rdn. 37.

523 S0 auch Grunwald, ZStW 76 (1964), S. 1, 3 f.

524 Hirsch, Strafrechtliche Probleme, S. 405 ff.

152



In diese Richtung argumentiert auch Maiwald525, der unter
Ablehnung des Alternativentwurfess26 meint, dafl3 die rechtspolitische
Situation keine andere sei fur die Féalle, dal3 keine Strafscharfungen
sondern Strafmilderungen betroffen seien. Erhalte der Tater eine
milde Strafe, weil zu seinen Gunsten ein ,minder schwerer Fall“
angenommen werde, so erscheine dazu die Strafe jenes anderen
Taters als die strengere, dem der Richter dies nicht zubilligt. Daher
sei es nur eine Frage des Standpunktes, ob man die ,minder
schweren Falle* als zugunsten oder zuungunsten des Taters wirkend
betrachtet. Der Richter stehe in jedem konkreten Falle vor der Frage,
ob der Angeklagte milder oder strenger zu behandeln sei527. Wer
daher festlegen konne, wann eine Strafmilderung nicht zur
Anwendung kommt, koénne damit indirekt die Strafscharfung
bewirkens28., Es mache keinen Unterschied, ob die Strafscharfung
durch die Annahme eines besonders schweren Falles eintritt, oder
aber durch die Versagung eines minder schweren Falles.
Rechtspolitisch ware die Situation daher bei den minder schweren
Fallen dieselbe wie bei den besonders schweren Fallen529.

Dieser Argumentation steht aber der Sinn und Zweck des
Analogieverbotes entgegen. Danach soll der Tater gegen willkurliche
Eingriffe der staatlichen Strafgewalt geschiutzt werden. Bei etwaigen

Strafmilderungen geht es jedoch nicht um staatliche Eingriffe ohne

525 Gallas-Festschrift, S. 137, 150 f.

526 Begrundung zu § 60.

527 Maiwald, a.a.O..

528 Kausch, Der Staatsanwalt, S. 163; anders hingegen Krahl (a.a.O. S. 162),
der ohne nahere Begriindung eine taterbegiinstigende Analogie im Rahmen der
Regelbeispielstechnik annehmen will.

529 Hierbei sei darauf hingewiesen, daR Calliess (NJW 1998, S. 929, 935)
insoweit einem Denkfehler unterliegt. Wenn er meint, dal3 die lesonders
schweren Falle mit einer ,Nur-aber-nicht-immer“-Klausel versehen werden
sollten, so birgt dieser Ansatz die gleichen Probleme. Denn der Richter mufite
auch in dieser Konstellation immer Uberlegen, ob er die ,Nur-aber-nicht-
immer“-Klausel annehmen mochte. Dies ermdglicht aber erneut eine
Analogiebildung, die auf der einen Seite mildernd wirken kann, bei Versagung

aber strafscharfende Wirkung entfaltet.
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gesetzliche Normierung, sondern um die Ablehnung vor an sich
legitimer Sanktion mittels ungeschriebenen Rechts. Wie obige
Ausfuhrungen ergeben haben, sind besonders schwere Féalle zwar
systematisch als Strafzumessungsvorschriften einzuordnen,
inhaltlich stellen sie aber nichts anders dar, als Tatbestdnde ohne
vertyptes Unrecht. Gegen diese mangelnde Vertypung mit der Folge
nicht unerheblicher Strafscharfungen sowie die damit
einhergehenden systematischen Friktionen richtet sich die Kritik.
Hiervon nicht in gleichem Umfange betroffen sind aber die
strafmildernden Strafzumessungsvorschriften. Sie kedurfen keinerlei
Vertypung, da diese nur zur Rechtfertigung staatlicher Eingriffe
notwendig ist. Bei einer Strafmilderung im Rahmen der minder
schweren Félle soll aber kein neuer, hdherer Strafrahmen eréffnet
werden, sondern unterhalb der Schwelle des an sich erdffneten
Strafrahmens sanktioniert werden.

Daruber hinaus ist die Vielzahl an strafmildernden Erwagungen so
hoch, dal3 eine Vertypung der einzelnen Umstande gar nicht mdoglich
ware. Dies ist im Rahmen der Strafmilderungen auf Zumessungsseite

aber auch nicht nétig. Auch das Bundesverfassungsgericht530 hat

mehrfach ausgefuhrt, daR Tater im Hinblick auf
Strafzumessungsgesichtspunkte keinerlei Vertrauensschutz
geniel3en, so dafi im Rahmen strafmildernder

Strafzumessungsgesichtspunkte eine Grundrechtsbindung nicht im
gleichen Umfange gegeben ist, wie auf strafscharfender
Tatbestandsbildungsseite.

LieBe man eine strafmildernde Analogie und Unbestimmtheit
strafrechtlicher Regelungen nicht zu, so ware das Ergebnis eine
Strafscharfung in den Fallen, in denen eine Strafmilderung
angebracht gewesen wére. Eine Versagung analoger Strafmilderung,
um Benachteiligungen anderer zu vermeiden, fuhrt daher zu einer
formalen Gleichbehandlung, tatsachlich aber Zu einer
Benachteiligung der milder zu bestrafenden Téater. Dies waére

rechtsstaatlich sicherlich nicht zu beanstanden, wirde im Ergebnis

530 BVerfGE 11, S. 238.
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aber dazu fuhren, dal3 der Zustand wiederhergestellt wirde, wie er
vor Einfuhrung der besonders schweren Félle als ,unertraglich®
bezeichnet wurde.

Dieser Argumentation folgt auch Schroder, der das Problem der
unzuléssigen Analogiebildung nur im Bereich der Strafscharfungen
ansiedeln mochte531l, Daher kénnten Milderungen, die nur zugunsten
des Taters wirken, aul3er Betracht bleiben.

Auch der Einwand, dafd sich mit der Schaffung
analogieerméachtigender Vorschriften wie den minder schweren Fallen
der Bezugspunkt der Gerichte vom Normalfall auf den minder
schweren Fall verschiebt und sich die Analogiefrage nun mit
umgekehrten Vorzeichen stellt, ist im Ergebnis nicht durchgreifend.
Dies wurde die Grundstruktur der Regelungen nicht hinreichend
bertcksichtigen.

Durch die Ausgestaltung der Grundtatbestdnde sowie der
Straferschwerungsgrinde in Qualifikationen regelt der Gesetzgeber
verbindlich, welche Umstande er grundsatzlich in dem
beschriebenem MalRe fur strafwurdig erachtet. Der Richter ist somit
grundséatzlich an den eroffneten Grund- oder
Qualifikationsstrafrahmen gebunden. Bedenkt man zudem, dafl3 die
Rechtsprechung bereits im Rahmen der besonders schweren Falle
mit Regelbeispielen diesen faktisch eine tatbestandliche Funktion
zugeordnet hat, so wird sie mit der Bindungswirkung der
Qualifikationen auf sicheren Boden zuriickkehren. Die minder
schweren Falle werden danach Ausnahmefalle darstellen, die nur in
aulBBergewohnlichen Fallen zur Anwendung kommen werden. Diese
Falle werden dann bereits so augenfallig sein, dafl3 eine andere als
eine mildere Entscheidung fur das Rechtsgefuhl unertraglich sein
wird. Das Gericht wird bei einer Sanktion deshalb immer vom Grund-
oder Qualifikationstatbestand ausgehen und es sich somit an diesen
Strafrahmen als Ausgangspunkt der Betrachtung orientieren. Nur
ausnahmsweise wird es dann dem Téater einen gewissen ,Rabatt”

innerhalb der Bestrafung als auBergewdhnlichem Fall gewahren. Den

531 Mezger-Festschrift, S. 415, 420.
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minder schweren Fall daher als Ausgangspunkt strafrechtlicher
Beurteilung zu betrachten, wurde der Handhabung durch die

Gerichte nicht gerecht werden.

Zusammenfassend ist zu konstatieren, daf3 die Einwande hinsichtlich
der besonders schweren Falle im Bereich der minder schweren Falle
nicht in gleichem Umfange eingreifen kénnen. Eine Strafmilderung
mufld geringeren Anforderungen unterliegen als eine Strafscharfung,
zumal bei ihnen die denkbaren Milderungsumstande von groél3erer
Vielfalt sind, als im Bereich der Strafscharfungsgrinde. Wirde man
far die Milderungen jedoch die gleichen Anforderungen stellen, wie
bei den Qualifikationen, sie also als Privilegierungen ausgestalten, so
hatte dies notwendigerweise eine fragmentarische Struktur zur Folge.
Eine solche mag im Bereich der Qualifikationen aus
Taterschutzgesichtspunkten notwendig sein, eine allgemeine Geltung
hatte aber zur Konsequenz, dal3 die Gerichte sehenden Auges
ungerechte Strafen verhangen muf3ten. Folglich sind der Idee der
minder schweren Falle nicht die gleichen Bedenken

entgegenzustellen, wie den besonders schweren Fallen.
V.Ergebnis der Untersuchung

Die Rechtsfigur der besonders schweren Falle mit oder ohne
Regelbeispiele ist mit dem Grundgesetz nicht zu vereinbaren. Sie
verstofdt nicht nur gegen das Analogieverbot, sondern auch gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz, das Ruckwirkungsverbot sowie gegen das
Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzip. Erhebliche Bedenken
mussen sich auch hinsichtlich des Doppelverwertungsverbotes
ergeben, wenn man die tatsachliche Einordnung der Rechtsprechung
sowie des Gesetzgebers in die Uberlegungen mit einbezieht. Hierbei
macht es keinen Unterschied, ob die besonders schweren Falle mit
oder ohne Regelbeispiele versehen sind, da diese das Problem der

Mdoglichkeit einer Annahme auch anderer besonders schwerer Falle
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nicht abwenden, sondern die verfassungsrechtliche Unzulassigkeit
nur ,tendenziell* verbessern.

Das Problem der besonders schweren Féalle ist aber nicht allein in der
Verfassungswidrigkeit, sondern in der Rechtsfigur als solcher zu
sehen. Entgegen 8 12 |Ill sowie unzahliger Bekenntnisse der
Rechtsprechung, dal3 es sich um Strafzumessungsregeln handelt,
sind die besonders schweren Falle der Sache nach Tatbestande, ohne
aber vertyptes Unrecht zu beinhalten. Die damit einhergehenden
Friktionen fuhren dazu, dal? das Analogieverbot im Rahmen der
Qualifikationen eingeschrankt werden mul3 da die besonders
schweren Falle der Sache nach Qualifikationen darstellen ohne dal3
far sie das Analogieverbot gelten soll. Sie sind Qualifikationen mit der
Etikettierung einer Strafzumessungsregel. Die Idee der Rechtsfigur
der besonders schweren Falle stellt folglich eine insgesamt
untragbare Strafscharfungsmethode dar.

Eine Losung des Problems, dal3 der Grundstrafrahmen nicht far alle
Verhaltensweisen eine hinreichende Sanktionierung ermoéglicht, ist
vielmehr in gesetzlich vertypten, enummerativ genannten
Begehungsweisen im Rahmen von Qualifikationen zu finden, da
diesen keine entsprechenden Unzulanglichkeiten innewohnen,
sondern sie eine insgesamt zuldssige und praktisch handhabbare
Figur ohne das Erfordernis subdogmatischer Hilfskonstruktionen
darstellen. Das sich weiter ergebende Problem einer zwingenden
Wirkung, welche in besonders gelagerten Fallen zu einer grob
unbilligen Bestrafung fuhren muf3, kann nicht durch die Schaffung
von Privilegierungen erfolgen. Da vielfaltige Milderungsaspekte
denkbar sind, ware eine umfassende Normierung aller
Gesichtspunkte nicht moglich. Dies hatte eine fragmentarische
Struktur zur Folge, welche in der Konsequenz die Gerichte
verpflichten wirde, sehenden Auges unbillige Entscheidungen zu
treffen. Bne LOsung ist daher nur durch die Schaffung von offenen
Generalklauseln in Form von minder schweren Fallen denkbar. Diese
unterliegen nicht den gleichen Bedenken wie die besonders schweren
Falle, da es sich bei ihnen um téaterbeguinstigende Vorschriften

handelt. Daher ist die Interessenlage eine verschiedene, welche eine
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Analogiebildung zulant ohne aber den grundséatzlichen
Bewertungsmalfistab zu andern.

Dal3 der bisherige Weg des Gesetzgebers hinsichtlich der besonders
schweren Falle nicht der geeignete war, haben obige Ausfuhrungen in
mehrerlei Hinsicht gezeigt. Auch selber hat der Gesetzgeber innerhalb
des Gesetzgebungsprozesses zum 6. StrRG offenbart, dal3 er die
Unzulanglichkeiten der Regelungstechnik spurt. Der nédchste Schritt
mufl die Erkenntnis sein, mit der Folge der Ersetzung der alten
Methode durch Qualifikationen. In einem letzten Schritt mussen
dann minder schwere Falle in vermehrtem Umfange in das StGB
aufgenommen werden.

Wenn der Gesetzgeber das vorgeschlagene Konzept umsetzen wird,
bestiinde nun endlich die reelle Chance, die langjahrige Diskussion
und Unsicherheit zu beenden. Es bleibt zu hoffen, dal3 er sich mit
den vorgebrachten Einwé&nden ernsthaft auseinandersetzen wird, um
dann die notwendigen Konsequenzen zu treffen. Der bisher gewéhlite
Weg der Strafscharfungen ist, wie bereits Hirsch532 &uf3erte, als
verfehlt zu betrachten, und nicht zu retten. Er ist daher alsbald

durch das vorgeschlagene Lésungskonzept zu ersetzen.

532 ZStW 84, S. 380, 387.
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