Strafgesetzgebungstechnik in Deutschland und Europa
Von Professor Dr. Dr. Uwe Scheffler, Frankfurt/Oder*

Einleitung: Zwischen Kasuistik und Generalisierung

Vor gut einem Vierteljahrhundert hat Heinrich Honsell, der Wanderer zwi-
schen deutschen, dsterreicherischen und schweizerischen Rechtsfakultiten!,
in seiner Salzburger Antrittsvorlesung ,Vom heutigen Stil der Gesetz-
gebung konstatiert: Man habe schon in der Antike ,,erkannt, daf} der Gesetz-
geber zwischen der Skylla einer iber das Ziel hinausschieflenden, die Gefahr
ungewollter Verallgemeinerung heraufbeschworenden Abstraktion und der
Charybdis einer das Ziel nie erreichenden, notwendig unvollstindigen Ka-
suistik den richtigen Weg finden muf3“2.

Nun zeigt diese Beschreibung schon, dass es havarietrichtig wire, etwa
mit dem leider ,heute nahezu vergessene[n] ... ,Papst® des Prozefirechts“?
Adolf Wach kurz zu meinen, ,mit der fortschreitenden Kultur® miisse sich
die Strafgesetzgebungstechnik ,,von der Kasuistik zur Generalisierung® er-
heben*. Kasuistik ist zwar sicher ein Relikt, solange eine Norm einen Sach-
verhalt nicht verallgemeinert, sondern sich damit begntigt, nur einen speziellen
Fall zu regeln. Die oft zitierte Regelung in der lex salica aus dem 6. Jahrhun-
dert tiber die Verwundung am Kopfe, bei der drei Knochensplitter oberhalb
des Gehirnes hervortreten’, moge als Beispiel dienen — vielleicht aber auch
§ 266a Abs. 3 des heutigen deutschen StGB, das Veruntreuen von Arbeits-
entgelt.

Nahezu unverinderte, lediglich mit Anmerkungen versehene Fassung des Referats, das
der Verfasser auf der Strafrechtslehrertagung in Frankfurt/Oder am 6.5.2005 gehalten
hat. Die dem Referat zugrundeliegende, weit ausfiihrlichere Untersuchung ist zur
Veroffentlichung in der von Vormbaum herausgegebenen Schriftenreihe Juristische
Zeitgeschichte — Kleine Reihe vorgesehen.

Heinrich Honsell ist bzw. war als Professor an den Universititen Bielefeld, Salzburg
und Ziirich titig.

Honsell, Vom heutigen Stil der Gesetzgebung, Salzburger Universititsreden Heft 67,
1979, S. 6.

K.-P. Schroeder, Vom Sachsenspiegel zum Grundgesetz, 2001, S. 161, 171.

Wach, Legislative Technik, in: Vergleichende Darstellung des Deutschen und Auslin-
dischen Strafrechts, Allgemeiner Teil, Bd. VI, 1908, S. 38.

,Wenn jemand einen Menschen derart am Kopfe verwundet, dass das Gehirn hervor-
tritt und drei Knochensplitter oberhalb des Gehirnes herauskommen, werde er zu
1800 Pfennigen gleich 45 Schillingen verurteilt; hier zit. n. Gergen, JA 2004, 365.
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Aber Kasuistik lisst sich nicht auf ,,das Haften am Einzelnen ..., das Ver-

“6 reduzieren. Fin kurzer Blick in das immer weiter

zetteln im Zufilligen
anschwellende deutsche StGB zeigt schon, dass sich so manche voluminose
Regelung wie etwa beim Kindesmissbrauch oder beim Diebstahl durch das
Auftiirmen von Erschwernisgriinden erklart — man konnte von vertikaler
Kasuistik sprechen: Ein Tatbestand wird zersplittert durch die Abspaltung
zahlreicher Varianten, die eine besondere, speziell festgelegte Strafe ver-
dienten. Bei anderen Normen — etwa der Pornographie — beruht die Fiille
dagegen auf der Nebeneinanderstellung verschiedenster Einzelfille, das Ge-
setz nennt jede Modalitit detailliert; dies konnte man dementsprechend also
als horizontale Kasuistik bezeichnen.

Dass auch solche Kasuistik immer ein Relikt darstellt, sollte man nicht
vorschnell behaupten. Selbst dort, wo der Gesetzgeber horizontal verschie-
dene Einzelfille auf einer Ebene nebeneinander stellt, ohne zu versuchen, sie
generalisierend ,unter einen Hut“ zu bekommen, bleibt ein Gewinn an
Bestimmtheit in Betracht zu ziechen. Und soweit — vertikale Kasuistik — zahl-
reiche schwerere Fille vom Grunddelikt abgeschieden werden, mag anzu-
fithren sein, dass dies der Gleichheit der Rechtsanwendung dient”.

Honsell bemerkte damals zu seinem Bild der von Generalisierung und
Kasuistik so gefahrlich umsdumten Meeresenge, wo das Ausweichen vor der
einen Gefahr unweigerlich die Anniherung an die andere zur Folge hat$,
seine Warnungen wiirden leider auch zu jener Zeit ,nichts gelten“. Und
zumindest auf das materielle Strafrecht, namentlich auf den Besonderen Teil
bezogen will ich hinzufiigen, dass die Mahnung, den ,richtigen Weg“, den
Konigsweg des Fiirsten von Ithaka auf seiner Odyssee zu finden, fir die be-
gonnene Phase der Schaffung gesamteuropiischer Strafrechtsnormen immer
noch nichts an Aktualitdt verloren hat — im Gegenteil: Es besteht mehr An-
lass zur Sorge denn je. Die Strafgesetzgebungstechnik in Deutschland atmet
wieder den Geist alter Zeiten — genauer: Zwei frither unbekannte Gesetzes-
techniken ziehen das StGB in den Strudel der Kasuistik.

Nur mit diesem, im Rahmen der kaum noch iiberschaubaren Diskus-
sionsbeitrige der letzten Jahre zu Chancen und Gefahren der Europiisie-
rung so gut wie iiberhaupt nicht niher betrachteten Aspekt? will ich mich
im Folgenden befassen.

Wach (Anm. 4), S. 37; dhnlich ders., DJZ 1910, 109.

Vgl. Noll, JZ 1963, 300; E-C. Schroeder, GA 1990, 99.

Ahnlich Noll, JZ 1963, 300: ,,Dilemma*.

Siehe aber — allerdings mit jeweils anderer Blickrichtung — Satzger, JuS 2004, 943ff;
Eckstein, ZStW 117 (2005), S. 125 ff.
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768 Uwe Scheffler

I. Aufklarerisches Ideengut - Eine Riickbesinnung

1. Von Montesquien zum PreuSBALR von 1794

Die moderne Diskussion um die richtige Gesetzgebungstechnik® leitete
zunichst lange Zeit Montesquiens bekannter Ausspruch, dass der Richter
nur der ,Mund des Gesetzes“ zu sein habe!l. Hierdurch erhielt die kasuisti-
sche Gesetzgebungstechnik, offenbar dem Richter weniger Spielraum lassend
als die generalisierende, vor dem Hintergrund des Gewaltenteilungspostu-
lats einen theoretischen Uberbau: Genauso wie es zu verhindern galt, dass
die Exekutive die Judikative kontrolliert, war auch zu besorgen, dass die
Dritte Gewalt die Legislative respektiert.

Dieser Gedanke wurde von den Potentaten des Aufgeklirten Absolutis-
mus begierig aufgegriffen, da er die Stellung des Monarchen als obersten Ge-
setzgeber festigte!2. Die praktische Konsequenz der Forderung nach der
Reduzierung des Richters zu einem Subsumtionsautomaten war dann auch
ein ausdriickliches Auslegungsverbot, wie es etwa fir das PreuSALR verftgt
wurde!?: Der Richter musste stattdessen, wenn er ,den eigentlichen Sinn
des Gesetzes zweifelhaft“ fand, ,seine Zweifel der Gesetzcommission an-
zeigen“ 14,

Infolgedessen wurde die von Christian Wolff'> schon Anfang des 18.]h.
propagierte Idee, im Wege einer kontinuierlichen Gesetzesrevision eine fort-

Siehe hierzu und zum folgenden ausfiihrlich Mertens, Gesetzgebungstechnik im Zeit-

alter der Kodifikationen, 2004, insbes. Teil C.

Montesquieu, Esprit des loix, 1748, Buch XI, Kap. VI: , Les juges ne sont que la bouche

qui prononce les paroles de la loi ...«

12 Deutlich etwa bei Friedrich 11, Kabinettsorder vom 14. April 1781, zit. n. Schreiber,
Gesetz und Richter, 1976, S. 86 f. Fn. 26: ,,... werden wir nicht gestatten, daff irgendein
Richter ... Unsere Gesetze zu interpretieren, auszudehnen oder einzuschrinken, viel
weniger neue Gesetze zu geben, sich einfallen lasse ...“; niher Kiiper, Die Richteridee
der Strafprozeflordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, S. 60 ff.

13 Einl. § 46 PreuALR: ,Bey Entscheidungen streitiger Rechtsfille darf der Richter
keinen anderen Sinn beilegen, als welcher aus den Worten, und dem Zusammenhang
derselben, in Beziehung auf den streitigen Gegenstand, oder aus dem nichsten un-
zweifelhaften Grunde des Gesetzes deutlich erhellt.“ Man sollte hier wohl besser von
einem strikt an den Willen des Gesetzgebers gebundenen Auslegungsgebot sprechen,
das nur anders ermittelte Interpretationen untersagte — sog. interpretatio authentica.

14 Finl. § 47 PreuRALR (sog. référé législatif). Die richterliche Anfragepflicht vor der
Entscheidung wurde durch Kabinettsorder vom 8. Mirz 1798 abgeschafft; nach wie vor
musste aber der Richter ,diesen vermeintlichen Mangel der Gesetze dem Chef der
Justiz sofort anzeigen® (Einl. § 50 PreufALR).

15 Niher zu ihm Timme, JuS 2004, 1042 ff.
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schreitende Vervollstindigung der Gesetze zu erreichen, zu einer der , Lieb-
lingsideen der aufklirerischen Gesetzgebungstechnik* 1®.

Kein Wunder, dass vor solchem Hintergrund immer volumindsere Ge-
setze — der strafrechtliche Teil des PreufSALR hatte 1577 Paragraphen, allein
75 regelten den Diebstahl!’, davon vier ausschliefllich die Wegnahme von
Leichen'® — durch noch umfangreichere Entwiirfe tibertroffen wurden!®.
Man wolle offenbar fiir jede Grille der Unterthanen ein Gesetz geben“?,
lauteten erste kritische Einwinde?!.

2. Von Feuerbach zum BayStGB von 1813
a) Feuerbachs Ideen

Jedenfalls traten diesem ,naiven“?? kasuistischen Konzept schon friih im
19. Jahrhundert mit Savigny?3 und vor allem mit Paul Johann Anselm Feuer-
bach?* Gesetzgebungstheoretiker entgegen, die erkannten, dass jede neue
Ausnahme oder Modifikation einer Grundregel nur immer weitere Abgren-
zungs- und Auslegungsschwierigkeiten bringt. Bildlich vorgestellt: Der Keil,
der in einen Spalt, in eine Liicke gesteckt wird, lisst an den Seiten jeweils

16 Mertens (Anm. 10), S. 331.

17 Th, II Tit. XX §§ 1108 ff. PreuALR.

18 Th. II Tit. XX §§ 1152 f. PreuBALR.

So umfasste der ,Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches fiir die kurpfalzbaierischen
Staaten® Kleinschrods von 1802 nicht weniger als 2972 Paragraphen (auf den materiell-
rechtlichen Teil entfielen 1563 Paragraphen).

Schlosser, Briefe iiber die Gesetzgebung tiberhaupt und den Entwurf des preusischen
Gesezbuchs insbesondere, 1789, S. 331.

Freilich ist zu beachten, dass die hohe Paragraphenzahl im PreufSALR wie auch
bei Kleinschrod (s. Anm. 19) auch darauf zuriickzufithren ist, dass jedem Satz ein
eigener Paragraph zugewiesen wurde (vgl. den kiirzesten Diebstahlsparagraphen des
PreufSALR, Th. II Tit. XX § 1146: ,Eben das gilt von Entwendungen der Fische aus
Hilten, Privatseen, oder Teichen®); Feuerbach bemerkte zum Entwurf Kleinschrods:
»Jede, auch die kleinste nihere Bestimmung, die oft durch ein einziges Wort, am
gehorigen Ort eingeschaltet, hitte ausgedriickt werden konnen, erhilt ihre eignen
Paragraphen, die, oft Zwischensitze getrennt, erst wieder in ein gediegenes Ganzes ein-
geschmolzen werden miissen, wenn die Totalvorstellung daraus hervorgehen soll“
(Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche
fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, 1804, Theil 1, S. 21); s. dazu auch Mertens
(Anm. 10), S. 414 Fn. 544, S. 432 Fn. 622.

22 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 17 111 1.
2 Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814, S. 211.
24+ Feuerbach (Anm. 21), S. 10 ff.

20

21
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neue Liicken offen; man kann dies unendlich oft wiederholen — es entstehen
nur immer wieder neue, freilich kleinere Liicken.

Und das Ideal der Vollstindigkeit ldsst sich nun mal schon aus Griinden
der Logik niemals mit Kasuistik — dann ,,wird die Gesetzgebung eben durch
ihre Ausfiihrlichkeit unvollstindig und voll Liicken seyn“?> —, sondern nur
»in der Allgemeinheit und Vollstindigkeit allgemeiner Regeln“2¢ erreichen,
wie es Feuerbach, der trotz seiner anerkannten Grofie vielleicht sogar immer
noch unterschitzte Riese unseres Faches?’, einmal formulierte.

Nun besteht weiter das Problem, dass eine sehr ins Detail gehende Rege-
lungstechnik mit dem Ideal von allgemeinverstindlichen Gesetzen in Kon-
flikt gerat: ,, Kasuistische Regelungen sind immer umfangreicher als generelle
und beanspruchen schon allein deswegen mehr Verstindniskapazitit beim
Adressaten®, hat Peter Noll dies zusammengefasst?8. Kein Diebstahls-
paragraph beispielsweise kann insoweit mit dem 8.Gebot konkurrieren.
Namentlich in Ansehung seiner Psychologischen Zwangstheorie legte ge-
rade Feuerbach auf solche prignanten Gesetze grofiten Wert: Man miisse
ansonsten, schrieb er, ,erst den Haufen (und fiir den sind doch wohl
zunichst die Strafgesetze gegeben) ein collegium juris criminalis horen lassen,
ehe wir von ihm Kenntnif dieser Strafdrohungen und eine bestimmte Furcht

vor denselben fordern und erwarten kénnen“?°.

Fir das Strafrecht besteht das besondere Problem jedoch darin, die Alter-
native, eine generalisierende Regelungstechnik, mit dem Bestimmtheitsgebot
in Einklang zu bringen. Generalisierung birgt nun mal die Gefahr zu grofier
Vieldeutigkeit, von , Kautschukbegriffen® in sich, wie Adolf Wach, dessen
fast 100 Jahre alte Analyse der ,Legislativen Technik® in der ,,Vergleichen-
den Darstellung des Deutschen und Auslindischen Strafrechts“ immer noch
inspirierend ist, es einmal formulierte3°.

25 Feuerbach (Anm. 21), S. 11.

26 Feuerbach, Uber Philosophie und Empirie in threm Verhiltnisse zur positiven Rechts-
wissenschaft — Eine Antrittsrede, 1804, S. 71.

27 Vgl. Radbruch, Paul Johann Anselm Feuerbach — Ein Juristenleben, 2. Aufl. 1957,
S. 168: ... genialste[r] Gesetzgeber unter den deutschen Juristen®; Kiiper, im Vorwort
der von ithm herausgegebenen Aphorismensammlung Feuerbachs (Reflexionen — Maxi-
men — Erfahrungen, 1992): ... das Genie unter den groflen Juristen des 19.Jahr-
hunderts ...«

28 Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 268.

29 Feuerbach, Revision der Grundsitze und Bestimmungen des positiven peinliches
Rechts, Theil 2, 1800, S. 202 Fn.

30 Wach (Anm. 4), S. 41.
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Man kann das Suchen nach einer halbwegs gefahrlosen Durchfahrt zwi-
schen Skylla und Charybdis deutlich bei Fexerbach erkennen: Die ,Haupt-
fiden, welche eine Gesetzgebung tragen, ... fehlen, wo die von [dem Gesetz-
geber] aufgestellten Begriffe in vager Allgemeinheit ohne scharf bezeichnete
Grenzen hin und her schwanken®; denn dann habe der Richter ,die Freiheit,
dasjenige, was seines Dafiirhaltens der Gesetzgeber hitte denken sollen und
konnen, fiir das zu nehmen, was er wirklich gedacht habe“3!. Feunerbach
blieb aber andererseits dabei, dass die gewlinschte Anwendungssicherheit
nicht durch einen kasuistischen Stil erreicht werden diirfe: Ein ,mit ver-
wirrenden Kleinigkeiten tiberladenes Werk wird den Richter betiuben, statt
zu erleuchten*32. Nur ein kombinierender Mittelweg zwischen diesen zwei
»~Abwegen“3? kénne es also bringen.

b) Die Umsetzung: , Evlduternde Kasuistik im BayStGB

Infolge dieser Uberlegungen wird dann auch in dem wesentlich auf Fexer-
bach zurtickgehenden BayStGB von 1813 vor allem der Allgemeine Teil mit
vorher nicht gekanntem Detailreichtum und grofler Prizision ausgefillt, um
den Besonderen Teil von kasuistischen Regelungen zu entlasten. Er umfasste
auch abziiglich der Rechtsfolgenbestimmungen noch tiber 100 der insgesamt
459 Artikel des materiellrechtlichen Teils. Und im Besonderen Teil war das
BayStGB einer, so kénnte man es nennen’*, ,erliuternden Kasuistik“ ver-
fangen: Es stellt hiufig zunichst einmal eine allgemeine Regel abstrakt auf 3
und hebt dann gegebenenfalls genau beschriebene Begehungsformen hervor,
denen jeweils spezifische Strafzumessungsvorgaben zugeordnet werden3®.

31 Feuerbach, Biographischer Nachlafl, hrsg. v. L. Feuerbach, 2. Aufl., Bd. 1, 1853, S. 216.
32 Feuerbach (Anm. 31), S. 219; s. auch ders. (Anm. 21), S. 13 ff.

33 Feuerbach (Anm. 31), S. 218.

3 Vgl. Mertens (Anm. 10), S. 288, 294.

35 Bspw. Art. 209 BayStGB: ,Wer wissentlich ein fremdes bewegliches Gut ohne Ein-
willigung des Berechtigten, jedoch ohne Gewalt an einer Person, eigenmichtig in
seinen Besitz nimmt, um dasselbe rechtswidrig als Eigenthum zu haben, ist ein Dieb.“
Nun war das nicht unbedingt ein neuer Gedanke. Schon mit Kabinettsorder vom
27.Juli 1780 hatte Friedrich II den Plan fir das PreuBALR gebilligt, dass ,bey jeder
Materie die allgemeinen Grundsitze und Regeln vorausgeschickt, und einer jeden ihre
Bestimmungen und Ausnahmen mit moglichster Praecision untergeordnet werden®
(Kabinettsorder vom 27.Juli 1780, zit. n. Mertens [Anm. 10], S. 289 Fn. 8). Und dem-
entsprechend rithmte sich Svarez, selbst im PreufBALR die Menge der einzelnen Fille
»auf gewisse allgemeine Grundsitze® zuriickgefiihrt zu haben (Svarez, Inwiefern kon-
nen und miissen Gesetze kurz sein? [Berlinische Mschr. Bd. 12, 1788], in: Vortrige iiber
Recht und Staat, hrsg. v. C. und G. Kleinheyer, 1960, S. 628 {.). Feuerbach setzte diesen
Gedanken jedoch weit konsequenter um.

36
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Feuerbachs Gesetzbuch war nicht zuletzt deshalb, mit Gustav Radbruch ge-
sprochen, ,,grof}, bahnbrechend und vorbildlich*3”.

Il. Deutsche Strafgesetzgebung - Ausgewahlte Probleme

Das RStGB von 1871 war sodann der Zwerg, der, auf den Schultern des Riesen
Feuerbach und seines Gesetzes stehend, noch weiter ins Land schauen
konnte. Es gelang dort, die Paragraphenzahl nochmals deutlich zu reduzie-
ren. Der Besondere Teil enthielt — ohne die Ubertretungen — nur noch
280 Vorschriften mit einer Tatbestandslinge von oftmals nur 3, 4 oder 5
Druckzeilen.

Zwar gab es damals auch noch groteske horizontal-kasuistische Aus-
reifler: § 90 Abs. 1 Nr. 2 RStGB beispielsweise nannte als Tatobjekte nach-
einander ,Festungswerke, Schiffe oder andere Fahrzeuge der Kriegsmarine,
Kassen, Zeughiuser, Magazine oder andere Vorrithe von Waffen, Schief3-
bedarf oder anderen Kriegsbediirfnissen ... sowie Briicken und Eisenbahnen®.
§ 275 RStGB wiederholte nicht weniger als dreimal die Tatobjekte ,,Stempel-
papier, ,Stempelmarken®, ,Stempelblankette, ,Stempelabdriicke” und
»gestempelte Briefcouverts“. § 308 RStGB begann mit der lange giiltigen
Aufreihung ,,Gebaude, Schiffe, Hiitten, Bergwerke, Magazine“. Schliefflich
wire auch § 266 RStGB zu nennen, bei den Tatsubjekten zahlreiche Berufe
wie Wiger, Messer, Bracker, Schauer und Stauer einzeln aufzihlend.

1. Diebstahlskasuistik als Siindenfall

Dennoch war das Konzept Fexnerbachs weitgehend umgesetzt — bis auf einen
nicht zu unterschitzenden Punkt: Der Diebstahl samt seinen Erschwerun-
gen — ein Problem vor allem der vertikalen Kasuistik. Den hatte aber auch

schon Feuerbach in seinem Strafgesetzbuch nicht in den Griff bekommen; es

38

enthielt trotz ,,Abspeckung® gegeniiber fritheren Gesetzen®® noch immer

iiber 20 verschiedene Diebstahlsvorschriften3®.

37 Radbruch (Anm. 27), S. 85.

38 Vgl. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts,
14. Aufl. 1847, hrsg. von C. J. A. Mittermaier, § 323 (S. 526) Fn. 1: ,Verschiedene, in der
PGO. noch besonders genannte Arten der Entwendung ... sind entweder nach den
Grundsitzen der tibrigen Arten des Diebstahls zu bestrafen oder gehéren ... gar nicht
zum Diebstahl, oder sind ... hinsichtlich ihrer Bestrafung blos nach den Particular-
gesetzen und Gewohnheiten zu beurtheilen.“

39 Siche Art. 209-228, 379-381 BayStGB.
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a) § 243 RStGB von 1871

Stattdessen blieb § 243 RStGB eher ein verdinnter Aufguss der ,schier
endlosen Aufzihlungen“*° von qualifizierten Diebstahlsvarianten des Preufi-
StGB von 1851 *! —und war damit, mit Maurach gesprochen, ein ,Musterfall
unerfreulicher Kasuistik“#2. Schon Adolf Wach goss am Ausgangspunkt der
Strafrechtsreform die ,,Lauge des Spotts“*’ iiber die ,,Fiille von Widersinn®,
die ,hochgradigen Absurdititen, die ,ublen Erzeugnisse“ und das
»Licherliche“ des Katalogs des § 243 RStGB aus +.

Vielleicht wire dies anders geworden, hitten sich die Viter des RStGB
hier an Feuerbachs spiteren Versuchen orientieren kénnen. Feunerbach war
seit 1814 Richter®® — ein fiir ihn ,ganz unbekannte[r] Wirkungskreis®, in

40 Mertens (Anm. 10), S. 295 Fn. 37; s. nur etwa in § 217 PreuffStGB gleich die Nr. 1: ,In
folgenden Fillen soll die Gefangnifistrafe nicht unter drei Monaten sein: 1) wenn
Ackergerithschaften oder Thiere, welche zum Ackerbau gebraucht werden, von dem
Felde, Thiere von der Weide, Wild aus umziunten Gehegen, Fische aus Teichen oder
Behiltern, Bienenstocke von dem Stande, Tuche, Linnen, Gewebe oder Garne von dem
Rahmen oder von der Bleiche gestohlen werden ...

41 Vgl. insbes. § 218 PreuSStGB: ,Zuchthausstrafe bis zu zehn Jahren und Stellung unter
Polizeiaufsicht tritt in folgenden Fillen ein: 1) wenn aus einem zum Gottesdienste
bestimmten Gebiude Gegenstinde gestohlen werden, welche dem Gottesdienst gewid-
met sind; 2) wenn der Diebstahl in einem bewohnten Gebiude entweder zur Nachtzeit
oder von zwei oder mehreren Personen begangen wird; 3) wenn in einem Gebiude
oder in einem umschlossenen Raum vermittelst Einbruchs oder Einsteigens gestohlen
wird; 4) wenn der Diebstahl dadurch bewirkt wird, dafl zur Eréffnung eines Gebaudes
oder der Zuginge eines umschlossenen Raume, oder zur Eréffnung der im Inneren
befindlichen Thiiren oder Behiltnisse falsche Schliissel angewendet werden; 5) wenn
auf einem offentlichen Wege, einer Strafle, einem offentlichen Platze, einer Wasser-
strafle oder Eisenbahn, oder in einem Postgebiude oder dem dazu gehorigen Hof-
raume, oder auf einem Eisenbahnhofe, eine zum Reisegepick oder zu anderen
Gegenstinden des Transports gehorende Sache, mittelst Abschneidens oder Ablésens
der Befestigungs- oder Verwahrungsmittel oder durch Anwendung falscher Schlussel
gestohlen wird; 6) wenn Sachen, welche eine blédsinnige Person oder ein Kind unter
zwolf Jahren an oder bei sich fiihrt, gestohlen werden; 7) wenn der Dieb oder einer der
Diebe, oder einer der Theilnehmer am Diebstahle Waffen bei sich fiihrt; 8) wenn
zu dem Diebstahle zwei oder mehrere Personen als Urheber oder Theilnehmer mit-
wirken, welche sich zur fortgesetzten Vertibung von Raub oder Diebstahl verbunden
haben; 9) wenn der Diebstahl wihrend einer Feuers- oder Wassernoth an den gefihrde-
ten oder gefliichteten Sachen begangen wird.“

42 Maurach, Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil, 5. Aufl. 1969, S. 214.

43 zu Dobna, MschrKrimBiol 1938, 190.

# Wach (Anm. 4), S. 38 {,, 43; 5. auch die Glosse von Maurach (,, Reginhardus Muraquen-

sis-Monacensis“), JZ 1962, 380.

Fenerbach war 1814 nach lingeren Querelen vom Ministerium an das Appellations-

gericht nach Bamberg versetzt worden, s. naher Radbruch (Anm. 27), S. 93 ff.

45
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dem er, wie er empfand, ,den Lehrling und den Meister zu gleicher Zeit zu
spielen® hatte*®. Feuerbach regte, nun praktisch konfrontiert mit seiner
Gesetz gewordenen Kopfgeburt, selbst eine Korrektur des ausgeuferten
Diebstahlsrechts bei seinem Ministerium an*’. In seinem weitgehend unbe-
kannten, lange Zeit verschollenen, erst von Radbruch wiedergefundenen*®
Entwurf eines revidierten BayStGB von 18244 bemiihte er sich, ,umfassen-
dere Vollstandigkeit mit groflerer Kiirze und hoherer Klarheit [zu] vereini-
gen“>0. Feuerbach lockerte in seinem Entwurf die speziellen Diebstahls-
varianten und unterschied nur noch in zwei Artikeln zwischen ,ausge-
zeichneten® Diebstihlen>! und solchen ,,unter erschwerenden Umstinden 32,
die beide allerdings wiederum kasuistisch formuliert waren; so wurden im-

mer noch etwa ,,Perlenmuscheln®33 als Tatobjekt explizit genannt.

Wie dem auch sei. Jedenfalls muss nachdenklich stimmen, dass ausge-
rechnet der Diebstahl ,von jeher besonders anfillig“>* fiir kasuistische
Stindenfille zu sein scheint. Blofer Zufall? Vielleicht sollte man einmal
hinterfragen, ob das nicht auch eine Frage des Blickwinkels sein kann: Die
Klassifizierung eines Tatbestandes als kasuistisch oder aber als generalisie-
rend ist bis zu einem gewissen Grad relativ. Warum sprechen wir nicht von
horizontal-kasuistischer Gesetzgebung, wenn wir heute im Rahmen der
Vermogensdelikte trotz jeweils gleicher Strafandrohung zwischen Weg-
nahme als Diebstahl und Weggabe als Betrug differenzieren, nicht Raub,
Riuberischen Diebstahl und Riuberische Erpressung zusammenfassen oder
Begiinstigung von Hehlerei unterscheiden? Denkt jemand an vertikale
Kasuistik, weil der Raub aus dem Diebstahl hervorgehoben wird, und die
Erpressung aus der Notigung?

46 Feuerbach (Anm. 31), S. 283.

47 Radbruch (Anm. 27), S. 112 f.; s. auch Schubert, Feuerbachs Entwurf zu einem Straf-
gesetzbuch fiir das Konigreich Bayern aus dem Jahre 1824, 1978, S. 193.

48 Niher Schubert (Anm. 47), S. 16; s. auch Radbruch (Anm. 27), S. 166.

49 Feumerbach erhielt Anfang August 1824 einen Auftrag vom damaligen bayerischen
Justizminister Zentner zur Umarbeitung des BayStGB, ging mit Begeisterung ans Werk,
wurde aber Anfang 1925 vom Minister aufgefordert, von einem amtlichen Auftrag
nichts zu erwihnen, sondern so zu tun, als hitte er sich in Privatarbeit dieser Aufgabe
gewidmet. Fewerbach ging hierauf nicht ein und stellte auch der nun eingesetzten
Gesetzeskommission seinen Entwurf nicht zur Verfigung. Siehe niher Radbruch
(Anm. 27), S. 164 f.; Schubert (Anm. 47), S. 15 {.

50 Feuerbach, zit. n. Radbruch (Anm. 27), S. 165.

51 Buch 2 Hauptstiick 7 Art. 8 BayStGB-E 1924.

52 Buch 2 Hauptstiick 7 Art. 6 BayStGB-E 1924.

53 Buch 2 Hauptstiick 7 Art. 2 Nr. 3 BayStGB-E 1924.

5 Mertens (Anm. 10), S. 295.
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Die Vermogensdelikte machen seit jeher den tiberwiltigenden Teil der
Kriminalitit aus. Diebstahl ist das mit weitem Abstand am haufigsten vor-
kommende Delikt. Macht nicht diese empirische Betrachtung schon ver-
standlich, dass hier ein besonderes Bediirfnis nach Differenzierung besteht,
anders als bei Delikten, wo die Varianten mangels Masse vielleicht phanta-
siereich ausgedacht werden miissten und kaum einmal zum Tragen kimen?

Damit eroffnet sich nun aber die Frage, warum es dann dem Gesetzgeber
seit jeher so hiufig zu misslingen scheint, beim Diebstahl akzeptierte Unter-
scheidungen zu treffen, dass schon August Geyer, gelobt als ,guter Kenner
auch der auslindischen Rechtssysteme*>>, vom ,Erbiibel der kasuistischen
Behandlung“3¢ sprach.

Um wenigstens die ,,Fiille von Widersinn® im alten § 243 StGB Makula-
tur werden zu lassen — etwa zur Schliefung der beklagten Liicke in Nr. 2%,
sofern der Dieb die mit einer Schutzvorrichtung versehene Sache zunichst
mitsamt dieser wegnimmt und sie erst spiter aufbricht®® — hitte es jedenfalls
kaum mebhr als dreier berichtigender Worte des Gesetzgebers bedurft>?.

b) § 243 StGBi.d. F des 1. StrRG von 1969

Der deutsche Reformgesetzgeber ging stattdessen den von Kohlmann zu
Recht sogleich gescholtenen Weg der ,Kaschierung gesetzgeberischer Un-
fihigkeit“%%: Bekanntlich wurde § 243 StGB 1969 in einen (zunichst®!)
durch sechs Regelbeispiele benannten (Besonders®?) Schweren Fall umge-
wandelt — eine Gesetzgebungstechnik, die das StGB damals ansonsten nur in
einem Randbereich enthielt®.

Hauptargument gegen die blofle Uberarbeitung der missgliickten Quali-
fikationstatbestinde war bei § 243 StGB deren zu enge und damit nicht

55 Osterreichisches Biographisches Lexikon 1815-1950, Bd. 1, 1957, Stichwort: Geyer,
August.

56 Geyer, Besprechung des Entwurfs eines Strafgesetzes iiber Verbrechen und Vergehen
fiir die nicht-ungarischen Linder Osterreichs vom Jahre 1867, 1867, S. 197.

57§ 243 Nr. 2 a.F. StGB: ,,... wenn aus einem Gebiude oder umschlossenen Raume mit-
tels Einbruchs, Einsteigens oder Erbrechens von Behiltnissen gestohlen wird ...

58 Siehe BGHSt. 14, 291; s. auch Bockelmann, JZ 1951, 296 ff.

59 So auch Hirsch, Festschrift fiir Gossel, 2002, S. 294: ,,... der Gesetzgeber [hitte] den
Widerspruch leicht korrigieren konnen; s. auch Zieschang, Jura 1999, 567.

60 Koblmann, JZ 1970, 591; dagegen Wessels, Festschrift fiir Maurach, 1972, S. 309.

61 §243 Abs. 1 Nr. 7 wurde erst 1989 in das StGB eingefiigt.

62 Das Wort wurde erst durch das EGStGB 1975 eingefiigt.

63 Die Regelbeispieltechnik war 1968 im 8. StrAndG in §§ 94 Abs. 2, 95 Abs. 3,99 Abs. 2,
100 Abs. 3, 100a Abs. 4 StGB verwendet worden.
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erschopfende Regelung. Es ging zuvorderst um die Vermeidung von mog-
lichen Bestrafungsliicken®, wenngleich auch zumeist eilfertig hinzugefiigt
wurde, dass die ,,schmiegsame“® Regelbeispieltechnik auch ,Hirten* zu
vermeiden helfe®®,

Niemand®” dachte daran, die ,Widersinnigkeiten® im alten § 243 StGB
durch die Herausnahme von Erschwerungen aufzulésen®®. Die Norm
wurde auch kaum kiirzer®®, indem man sich etwa auf Regelbeispiele im
Sinne weniger ,Leitgedanken® zur Illustration beschrinkte und so fiir den
Verzicht auf Abgeschlossenheit und damit Bestimmtheit wenigstens Prig-
nanz und Ubersichtlichkeit gewonnen hitte. Folglich setzte die gewihlte
Umformulierung des Qualifikationstatbestandes nicht dessen Umwandlung
in Regelbeispiele voraus.

Letztlich musste aber beim Diebstahl bisher eher selten der ,Unterthan
biflen ..., was der Gesetzgeber verschuldet hat“, wie Feuerbach die wort-
lautiiberschreitende Auslegung kommentierte”® ,,... die Generalklausel hat
kaum praktische Bedeutung*”!.

2. Vertikale Kasuistik: Regelbeispiele

Jedenfalls leiteten die Regelbeispiele des § 243 StGB im Bereich der gesetz-
lichen Strafschirfungen die allgemeine Renaissance der kasuistischen Tech-
nik ein. Seitdem wurde es wieder Mode, vertikal alles Mogliche abzuspalten
und das StGB mit einem Arsenal an Sonderstrafrahmen aufzuriisten. Man

64 Vgl. Begr. BReg E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 400: ,Der Vorteil liegt darin, daf} der
Richter ... Taten, die sich nicht unter die Beispiele bringen lassen, ithnen aber nach
Schwere des Unrechts und der Schuld nahestehen, ebenfalls aus dem schwereren Rah-
men strafen kann ...

65 Begr. BReg E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 400.

66 Begr. BReg E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 184; s. auch S. 400.

67 Siche aber zu Dohna, MschrKrimBiol 1938, 191.

68 Immerhin war die vor allem kritisierte Liicke in Nr. 2 erst dadurch entstanden, dass der
BGH (BGHSt.1, 158), die Intention des Gesetzgebers ignorierend, die reichsgericht-
liche Rechtsprechung (RGSt. 4, 164; 8, 364; 70, 360) korrigierte und das Tatbestands-
merkmal ,umschlossener Raum® auch bei fehlender Verbundenheit mit der Erdober-
fliche als erfiillt ansah (niher Hirsch, Festschrift fiir Gossel, S. 294).

69§ 243 Abs. 1 StGB enthielt (zunichst) sechs Nummern, dazu kam § 244 StGB; niher
Rufs, in: LK, 10. Aufl. 1988, § 243 Rdn. 4.

70 Fenerbach (Anm. 21), Theil 2, 1804, S. 34.

7V Hirsch, Festschrift fiir Gossel, S. 294; s. auch Meyer-Gofiner, bei: Dietmeier, ZStW 110
(1998), S. 409.
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schaue sich nur einmal die teilweise grotesk aufgeblihten Qualifikationen
beim Kindesmissbrauch’2 oder den licherlichen § 244a StGB73 an!

a) Umwandlung von Qualifikationen: Angst vor Strafbarkeitsliicken?

Konzentrieren mochte ich mich aber weiter nur auf die Regelbeispiele. Zwar

scheinen beide Spielarten problemlos austauschbar zu sein

72

73

74

74 wie etwa die

Bis 1974 war das StGB bei der Umschreibung der ,,Unzucht mit Kindern® in § 176
Abs. 1 Nr. 3 noch mit ganzen 17 Worten ausgekommen (,,... mit Personen unter
vierzehn Jahren unziichtige Handlungen vornimmt oder dieselben zur Veriibung oder
Duldung unziichtiger Handlungen verleitet.“). Hier hat sich inzwischen in der Tat das
Wolffsche Ideal einer kontinuierlichen Gesetzesrevision insoweit realisiert, als dass ein
Einzelvorkommnis, der sog. Rosenheimer Fall (BGH NStZ 1998, 403), 2004 zur
Einfiigung des Abs. 5 in § 176 StGB gefiihrt hat (s. Entwurf CDU/CSU SexualdelAndG,
in: BT-Drucks. 15/29 S. 10; vgl. dazu Amelung/Funcke-Auffermann, StraFo 2004, 267:
»Dieser Fall deckt jedoch entgegen der Meinung des Koalitionsentwurfes keine Strafbar-
keitsliicke auf. Vielmehr handelt es sich um blofle Beweisprobleme, welche jedoch nie-
mals die Schaffung eines neuen Tatbestandes rechtfertigen kénnen. § 176 Abs. 5, 1. Alt.
StGB n.F. ist daher verfehlt; s. auch Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1069).
Zudem erfasst er nun etwa durch Verweis auf Abs. 4 Nr. 3 ganz konkret auch zusitzlich
u.a. noch denjenigen, der jemandem ein Kind fiir das Einwirken ,,durch Schriften ..., um
es zu sexuellen Handlungen zu bringen, die es ... vor ... einem Dritten vornehmen ...
soll, ... nachzuweisen verspricht“ — die Ponalisierung der Vorbereitung einer Vorberei-
tungshandlung, vielleicht so noch nie in der Realitit vorgekommen.

Der Gesetzgeber des OrgKG von 1992 hielt es mit der Einfithrung dieser Qualifikation
einer Diebstahlsqualifikation fiir nétig, bei gleichbleibender Hochststrafe von zehn
Jahren Freiheitsstrafe die Mindeststrafe des Bandendiebstahls gem. § 244 Abs. 1 Nr. 2
StGB von sechs Monaten auf ein Jahr Freiheitsstrafe zu erhéhen, wenn die Tat gleich-
zeitig entweder § 243 Abs. 1 Satz 2 (am Rande: Diese ,wunderbare Metamorphose®
[Gdssel] von § 243 Abs. 1 Satz 2 StGB zu einem Tatbestand bestirkt nicht nur den Ver-
dacht des Etikettenschwindels durch Regelbeispiele, sondern bringt auch Verwerfun-
gen bei atypischen Fillen) oder § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB oder aber dessen Nr. 3 erfiillt.
Diese aus dem Gesetz nur nach genauem Hinsehen zu entnehmende Abweichung von
§ 52 StGB reduziert sich also schon auf die Aussage, dass bei Bandendiebstahl nicht
eine Strafe nahe der Mindeststrafe verhingt werden darf, liegen noch weitere Dieb-
stahlserschwerungen vor — der Richter wird fur diese hilfreiche Orientierung sicherlich
sehr dankbar sein. Nun bestimmt aber § 244a Abs. 2 StGB, dass in minder schweren
Fillen des Schweren Bandendiebstahls die Mindeststrafe doch wieder nur sechs
Monate betriagt (vgl. Noll, Festschrift fiir Germann, 1969, S. 171: Die ,,Authebung einer
gesetzlichen Kasuistik durch eine anschlielende Ermessensklausel ist in der Gesetz-
gebung hiufig und bildet meistens ein Indiz fiir eine Unsicherheit in der gesetzgebe-
rischen Wertung®), so dass der Normbefehl des § 244a StGB nunmehr vollstindig
lautet: Werden beim Bandendiebstahl gem. § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB noch weitere Dieb-
stahlserschwerungen erfiillt, darf der Richter eine Strafe am unteren Rand von dessen
Strafrahmen nur im minder schweren Fall verhingen ...

Vgl. auch Riefs, Festschrift fiir Gossel, 2002: ,legislatorische[r] Zufall“; dhnlich Eschel-
bach, in: KMR, 35. Lfg. 2003, § 363 Rdn. 30.
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Geschichte des (Wohnungs-) Einbruchsdiebstahls”> zeigt. Dennoch gibt es

hier Besonderes zu bemerken:

Der Gesetzgeber hat bekanntlich seit dem Stindenfall des § 243 StGB von
der Regelbeispieltechnik namentlich im 6. StrRG ausgiebig Gebrauch ge-
macht und Regelbeispiele an zahllose Tatbestinde teils ausdriicklich, teils
auch durch Verweisungen angehingt.

Die Bedeutung der Angst vor Strafbarkeitsliicken scheint sich zwar da-
durch unterstreichen zu lassen, dass in den Vorarbeiten zum 6. StrRG auch
geplant war, die Qualifikationen gerade der Gefihrlichen Korperverletzung
im damaligen § 223a StGB, der wohl nach § 243 StGB bedeutsamsten
Erschwernis, in Regelbeispiele umzuwandeln. In den Materialien findet sich
dazu jedoch wenig Konkretes’®. Man betonte vielmehr stolz, die Technik
smoderner Strafgesetzgebung® zu verwenden. Das stiitzt eine andere Inter-
pretation:

b) Beschreibung Besonders Schwerer Fille: ,, Ergebnis spielerischer Frende“?

In der Mehrzahl der Fille wurden nidmlich im Zuge des 6. StrRG Regel-
beispiele nicht zur Verdringung vermeintlich zu ,starrer® Qualifikationen
gebildet””. Auch wurde kein Strafrahmen durch die Hinzufiigung von Regel-
beispielen verschirft’. Vielmehr hob der Gesetzgeber mit leichter Hand
bisher unbenannte Besonders Schwere Fille ausdriicklich durch Regelbei-
spiele hervor”? bzw. erweiterte schon vorhandene®’; sie konnten die Straf-

75 Niher Eisele, Die Regelbeispielsmethode im Strafrecht, 2004, S. 173; Hirsch, Festschrift
fir Gossel, S. 289 Fn. 12.

76 Siehe aber Begr. BRegE 6. StrRG, BT-Drucks. 13/8587 S. 1: ,Eine Vielzahl von Straf-
vorschriften wird gedndert, ergianzt oder neu gefaflt, um Strafbarkeitslicken zu
schlieflen ...«

77 Das geschah letztendlich nur in dem eher unbedeutenden § 292 StGB, wo in Abs. 2 die
bisherige Qualifikation (Abs. 3 a.F) der gewerbs- und gewohnheitsmifigen Jagd-
wilderei als Regelbeispiel in schon bestehende Regelbeispiele eingegliedert wurde.

78 Siche aber § 266a Abs. 4 StGB durch das SchwarzArbBekG von 2002; in der Regel
wihlte der Gesetzgeber hierfiir Qualifikationen; etwa bei der Einfiigung von § 244a
StGB durch das OrgKG von 1992, wo sogar der Regelbeispielcharakter des in Bezug
genommenen § 243 Abs. 1 Satz 2 StGB verlorengeht (s. dazu schon oben Anm. 73 so-
wie Eisele [Anm. 75], S. 174); im 6. StrRG s. § 315 Abs. 3 Nr. 2 StGB.

79§ 263 Abs. 3 StGB (Betrug); § 266 Abs. 2 i.V.m. § 243 Abs. 2, § 263 Abs. 3 StGB
(Untreue); § 267 Abs. 3 StGB (Urkundenfilschung); § 268 Abs. 51.V.m. § 263 Abs. 3
StGB (Filschung technischer Aufzeichnungen).

80§ 240 Abs. 4 StGB (Nétigung).
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barkeit also nicht ausweiten8!. Gdssel ist zuzustimmen, dass Regelbeispiele
im 6. StrRG deshalb eher als ,Ergebnis spielerischer Freude“$? zu sehen
sind. Sie erfreuen sich gesetzgeberischer Beliebtheit, weil man aufgrund ihrer
Unverbindlichkeit anscheinend nicht so viel falsch machen kann83.

Nun ist die Ersetzung unbenannter Besonders Schwerer Fille durch
Regelbeispiele grundsitzlich durchaus anders zu beurteilen als die ,,beson-
ders fragwiirdige“$* Ersetzung von Qualifikationen, weil hier kein Verlust,
sondern sogar ein Gewinn an Bestimmtheit zu konstatieren ist — besser als
gar nichts, kdnnte man sagen®. Aber dieses gnidige Urteil gilt sicher nicht
mehr, wenn Regelbeispielbildung ausschliefilich als I’art pour I’art betrieben
wird und zu kaum noch nachvollziehbaren Konstrukten fithrt:

So kann der Gesetzgeber gelegentlich, wie bei der Notigung, kaum
verbergen®®, dass er durchaus Miihe hat, seiner Phantasie geniigend Regel-
beispiele entspringen zu lassen — mit dem bemerkenswerten Ergebnis, dass
sich der Sexuellen Notigung in § 177 StGB nun die sexuelle Notigung gem.
§ 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB zugesellt®’.

Oder: Jetzt sind auch der Betrug und die Untreue durch fiinf identische
Regelbeispiele umrahmt — darunter auch eines (§ 266 Abs. 2 i.V.m. § 263
Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 StGB), das den Versicherungsbetrug als Besonders

Schweren Fall der Untreue hervorhebt — mit Schiinemann gesprochen, ,eine

kapitale Fehlleistung des Gesetzgebers*$8.

81 Dort, wo der Gesetzgeber im 6. StrRG neue Strafrahmen kreierte, machte er auch nicht

von der Regelbeispieltechnik Gebrauch, sondern verwandte Qualifikationen; s. § 267
Abs. 4 StGB (Urkundenfilschung), § 315 Abs. 3 Nr. 2 StGB (Gefihrliche Eingriffe in
den Bahn-, Schiffs- und Luftverkehr).

Gossel, Festschrift fir Hirsch, 1999, S. 185 — und weiter: ,,... eine Freude am Spiel mit

der Verfassungswidrigkeit freilich.”

83 Ahnlich Hirsch, Festschrift fiir Gossel, S. 291.

84  Gossel, Festschrift fiir Hirsch, S. 186; s. auch Hirsch, Festschrift fiir Gossel, S. 290.

85 Vgl. Noll, JZ 1963, 301: Die Regelbeispielmethode ,kdnnte allenfalls Bedenken er-
wecken insofern, als sie auch gestattet, zuungunsten des Titers tiber die kasuistische
Aufzihlung schwerer Fille hinauszugehen. Solche Bedenken stehen freilich in weit
groflerem Mafle dem geltenden Recht entgegen, das die Generalklausel der besonders
schweren Fille weder inhaltlich umschreibt ..., noch Beispielsfille anfiihrt, an denen
der Richter sich in seiner Wertung orientieren kann.“

86 Siehe niher Nelles, in: Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einfithrung in das 6. SuRG,
1998, Teil 3 Rdn. 19; vgl. auch Fischer, ZStW 112 (2000), S. 79 Fn. 30.

87 Niher Géssel, Festschrift fiir Hirsch, S. 193f.; Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75f.; Scheff-
ler/Matthies, in: Kriminalitit im Grenzgebiet Bd. 5/6, hrsg. v. G. Wolf, 2002, S. 392 {.

88 B. Schiinemann, in: LK, 11. Aufl. 1998, § 266 Rdn. 177: ,Die Verweisung in § 266
Abs. 2 auf § 263 Abs. 3 stellt ... eine kapitale Fehlleistung des Gesetzgebers dar, die

82
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Kurzum: Dem heutigen Gesetzgeber fehlt hier das Fexerbachsche Ver-
stindnis, die notige Sensibilitdt fir Gesetzgebungstechnik.

¢) , Technik moderner Strafgesetzgebung“? — Eine Skizze

Versuchen wir deshalb eine kurze Skizze, wie Straferschwerungen geregelt
sein mussten, um tatsichlich als , Technik moderner Strafgesetzgebung®
bestehen zu konnen:

aa) Exklusive Enumerationen

Das Ergebnis sowohl der Angst vor Strafbarkeitsliicken als auch der spiele-
rischen Freude ist heute zumeist ein zusammenhangloses Sammelsurium an
kasuistischen Hervorhebungen. Thomas Fischer hat dies einmal treffend zu
den Regelbeispielen des Notigungstatbestandes formuliert, die ,,unverkenn-
bar die Tendenz zur wahllosen Erweiterung nach Maflgabe rechtspolitischer
Konjunkturen in sich® triigen: ,,Die Welt ist voll von Handlungen, zu denen
man ganz besonders ungern gendtigt werden méchte.“8? Und fiir andere
Besonders Schwere Falle, nicht zuletzt beim Diebstahl, lisst sich nichts an-
deres sagen: Man kann sich viele Spielarten besonders gemeiner Wegnahmen
vorstellen.

Soweit man dennoch solche schlechte, weil auf Systematisierung verzich-
tende Kasuistik beibehalten will, verbieten sich jedoch als Regelbeispiele
ausgewiesene Erschwerungen von selbst. Sie haben keine gentligende Ver-
ankerung im Gesetz. Schon aus diesem Grund ist deshalb die bekannte Ent-
scheidung des BGH zur Millionen-Beute durch Bundesbankbeamte *° abzu-
lehnen, wird doch dort ein unbenannter Besonders Schwerer Fall vollig
losgelost von den Regelbeispielen angenommen 1.

bb) Regelbeispiele und ,, Nur-aber-nicht-immer“-Technik

Will der Gesetzgeber dagegen unbedingt eine ,,schmiegsame*“? Regelung,
so kommt er nicht umhin, seine Erschwerungsgriinde einem Leitgedanken,

man mit guten Griinden wegen offensichtlicher Unvernunft fiir rechtsstaatswidrig und
somit nichtig erkliren konnte®; s. auch Eisele (Anm. 75), S. 428.

89 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 79 Fn. 30.

9% BGHSt. 29, 319.

91 Siehe aber Montenbruck, Strafrahmen und Strafzumessung, 1983, S. 95 ff., 235, wonach
snormfremde Regelbeispiele und Qualifikationen ... auf andere Tatbestinde tibertrag-
bar* sind; vgl. §§ 263 Abs. 3 Nrn. 2 und 4, 267 Abs. 3 Nrn. 2 und 4 StGB!

92 Begr. BReg E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 400.
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einem ,gemeinsamen Nenner® zuzuordnen — und diesen auch ausdriicklich
zu bezeichnen.

Beim Diebstahl lassen sich, einen Ansatz Graf Dobnas®® weiterdenkend,
die meisten Erschwerungen auf einen Grundgedanken zuriickfiihren und
dementsprechend auch gesetzgebungstechnisch behandeln: Es geht um die
Wegnahme von besonders geschiitzten (§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1, 2 StGB)
bzw. besonders schiitzenswerten, aber im 6ffentlichen Interesse nicht beson-
ders schiitzbaren Sachen (§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 4, 5, 6 StGB) %4, also um den
erhohten Diebstahlsschutz desjenigen, dem nicht vorzuwerfen ist, den
»Selbstschutz verabsiumt“ > zu haben %. Daraus folgte also, dass man durch-
aus daran denken diirfte®, die ,,Sicherungsetiketten-Fille“?8 als unbenannte
Besonders Schwere Fille anzuerkennen, weil es dort auch um die Uberwin-
dung einer besonderen Schutzvorrichtung, wenngleich auch nicht ,gegen
Wegnahme* wie in § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StGB, sondern ,,zur Wieder-
erlangung® geht” — aber eben nicht die Millionenbeute durch Amtstriger.

93 zu Dohna, MschrKrimBiol 1938, 190 ff.; dagegen Bockelmann, JZ 1951, 297 {.

% Vgl. die Begriindung zu § 297 Nr. 6 E 1925, ,daf} die Gotteshiuser vielfach dauernd
geoffnet, jedermann ohne weiteres zuginglich, die erwihnten Sachen hiufig gerade
wegen ihres Zweckes offentlich und jedermann leicht erreichbar ausgestellt sind ...*;
siehe dort auch zum Sammlungsdiebstahl: ,Maf§geblich ist bei den Sammlungen, daf§
sie allgemein zuginglich sind“; zu § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 StGB diirfte ein Hinweis
auf § 323 ¢ StGB geniigen.

9 zu Dohna, MschrKrimBiol 1938, 192; s. auch Arzt, JuS 1972, 517: ,In § 243 Nrn. 1, 2
ist es der besondere Schutz der Sache, in § 243 Nr. 6 (abgeschwicht auch in Nrn. 4, 5)
ist es die besondere Schutzlosigkeit des Opfers ...«

% Die Regelungen zu Gewerbsmifligkeit (§§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, 244 Abs. 1 Nr. 2,
244a StGB) gehoren in den Allgemeinen Teil, weil sie zahlreiche andere Delikte auch
betreffen. Der Diebstahl von Waffen (§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 StGB) betrifft zusitzlich
durch das Waffenrecht abgegoltenes oder jedenfalls abzugeltendes Unrecht (s. dazu
Kunert, NStZ 1989, 4511.); der Diebstahl mit Waffen (§ 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB) ist als
Vorfelddelikt des Raubes zu verstehen (H. Schroder, NJW 1972, 1834).

97 Vgl. Arzt, JuS 1972, 516 ,,... ob die Exemplifizierung in § 243, also die Umschreibung,
was regelmaflig als schwerer Fall anzusehen ist, fiir andere schwere Fille ebenso Richt-
linie sein kann, wie z.B. das verschlossene Behiltnis Richtlinie fiir andere Schutz-
vorrichtungen bei § 243 Nr. 2 ist. Diesen Schlufl halte ich fir verfehlt. Er tibersieht, daf§
das Nichtvorliegen des Regelbeispiels § 242 indiziert. Diese Indizwirkung darf nicht
dadurch beschrinkt werden, daff die Indizwirkung des Regelbeispiels (fiir § 243) auf
analoge Fille ausgedehnt wird ... auch in den Fillen, die den in den Regelbeispielen
geregelten Fillen dhnlich sind, muf der Richter den schweren Fall (durch Vergleich mit
§ 242) begriinden ...«

9% Vgl. etwa OLG Stuttgart NStZ 1985, 76; OLG Diisseldorf NJW 1998, 1002.

99 Ahnlich wohl Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 46 Rdn. 14 m.w.N.: ,Wo zwar
ein Regelbeispiel nicht erfiillt ist, aber einer der Schirfungsgriinde, die in thm Aus-
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Verzichtet der Gesetzgeber auf das Voranstellen eines solchen gemein-
samen Nenners, so blieben nur Regelbeispiele moglich, die — wie zunichst
100 ynd sodann von Calliess'°! ins Spiel gebracht — statt
mit der Klausel ,in der Regel“ mit der Einschrinkung ,nur, aber nicht im-
mer“ versehen sind. Dies entspriche tibrigens fast einer Gesetzestechnik, die
sich, nahezu vergessen und damals wenig beachtet, schon gelegentlich im
RStGB von 1871 durch das Wort ,kann“ bei der Strafrahmenerhéhung
fand 192,

von Horst Schroder

cc) Wach’sche Exemplifikationen

Will der Gesetzgeber jedoch partout eine beidseitige ,,Offnungsklausel®,
bleibt ihm nur eines: Er muss dann, wie es schon Adolf Wach vorgeschlagen
hatte 1%, eine Art Regelbeispielkatalog von ,,exemplifizierenden® Fillen auf-
stellen, jedoch untergeordnet einem generalisierenden Kriterium, einem all-
gemeinen Rechtsgedanken — und nicht nur dem nichtssagenden ,,Besonders
Schweren Fall“ wie de lege lata.

Adolf Wach wird, soweit er heute nicht vergessen ist, zu Unrecht als ,, Vater®
der Regelbeispieltechnik geehrt — ihm kommt aber das viel groflere Ver-
dienst zu, fir diese verungliickte Technik gerade nicht verantwortlich zu
sein, sondern mit dem ,treffliche[n] Mittel der Exemplifikation® etwas Bes-
seres propagiert zu haben. Im Unterschied zur Regelbeispieltechnik, die
mehr oder weniger ungeordnete Kasuistik nur scheinbar als ,Besonders
Schwere Fille“ ordnend zusammenfasst, forderte Wach, ,daf} jene Einzel-
fille ausnahmslos treffende Rechtsgedanken veranschaulichen, wie wiede-
rum die Aufzihlung selbst durch die hinzugefiigte Generalisierung wesent-
lich Charakteristik empfangen muff ... Mit dem vagen Ausdruck ,schwer
wire nichts gesagt.“ 1%

druck gefunden haben, der Art oder dem Gewicht nach ... in gleichwertiger Weise
zutrifft, liegt die Annahme eines besonders schweren Falles nahe.”

100 H, Schroder, Gutachten fiir den 41. DJT, 1955, Bd. I, 2. Halbbd., S. 61ff.

101 Calliess, JZ 1975, 112; ders., NJW 1998, 929ff.; 5. auch seinen Schiiler Krahl, Tatbestand
und Rechtsfolge, 1999, S. 162 {.

192 Dort hatte etwa die Fahrlissige Tétung in § 222 folgenden Abs. 2: ,,Wenn der Thiter zu
der Aufmerksamkeit, welche er aus den Augen setzte, vermoge seines Amtes, Berufes
oder Gewerbes besonders verpflichtet war, so kann die Strafe bis auf funf Jahre
Gefingnifl erhoht werden®; s. auch § 208 RStGB (Zweikampf) und § 293 RStGB
(Wilderet).

103 Niher Wach (Anm. 4), S. 37 ff.

104 Wach (Anm. 4), S. 43 f.
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Ich werde die Konzeption Wachs, neben Feuerbach die zweite nicht hoch
genug einzuschitzende Lichtgestalt der deutschen Strafgesetzgebungslehre,
noch fiir ein mit der Regelbeispieltechnik verwandtes neueres Phinomen im
Bereich der horizontalen Kasuistik in Anspruch nehmen.

3. Horizontale Kasuistik: Schrotschiisse

Verlassen wir deshalb die vertikale Kasuistik. Horizontale Kasuistik, also
das unsystematische Nebeneinanderstellen von einzelnen Begriffen, kann
sich grundsitzlich auf alle Tatbestandsmerkmale beziehen. So finden sich
auch heute etwa im Bereich der Tatobjekte gelegentlich immer noch merk-
wiirdige Aufzihlungen wie in § 149 und in § 275 StGB, die jeweils in Abs. 1
Nr. 1 ,,Platten, Formen, Drucksitze, Druckstocke, Negative, Matrizen, Com-
puterprogramme* nennen. Oder auch § 318 Abs. 1 StGB: ,,Wasserleitungen,
Schleusen, Wehre, Deiche, Dimme oder andere Wasserbauten oder Briicken,
Fihren, Wege oder Schutzwehre oder dem Bergwerksbetrieb dienende Vor-
richtungen zur Wasserhaltung, zur Wetterfilhrung oder zum Ein- und Aus-
fahren der Beschiftigten®.

a) Umgangs- und Verbreitungsverbote

Eine regelrechte Renaissance der horizontalen Kasuistik lasst sich fir die Tat-
handlungen bis zum Anfang des 20. Jahrhunderts zuriickverfolgen. Es geht
dabei um die sog. Umgangs- und Verbreitungsverbote, einen Tatbestandstyp,
der jeden erdenklichen Verkehr mit bestimmten Dingen — z.B. Betaubungs-
mitteln, Waffen oder Schriften pornographischen, gewaltverherrlichenden
oder volksverhetzenden Inhalts — ponalisieren soll. Vogel hat diese Technik —
freilich ironisch — als ,,moderne* Tatbestandsfigur bezeichnet19. Auf die Ge-
setzestechnik bei solchen Normen, durchaus Parallelen zu den Regelbeispie-
len aufweisend, will ich mich nun konzentrieren. — Ein kurzer Uberblick:
Schon das erste deutschen Betiubungsmittelgesetz von 1920 bedrohte
jeden mit Strafe, der Drogen ,einfiithrt, ausfiihrt, herstellt, verarbeitet, er-
wirbt, verduflert oder sonst in Verkehr bringt oder sie aufbewahrt, feilhalt
oder abgibt“1%_Das OpiumG von 19291% erweiterte diesen schénen Kata-

195 Vogel, in: Strafrecht und Kriminalitit in Europa, hrsg. von Zieschang/Hilgendorf/
Laubenthal, 2003, S. 44.

106§ 8 Abs. 1 des Gesetzes zur Ausfithrung des internationalen Opiumabkommens,
RGBL (1921), S. 2.

107 RGBL. 1 (1930), S. 215.
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log noch um die Tathandlungen ,,Gewinnen® und ,,Handeltreiben“ 18, das
BtMG von 197219 um das ,,Durchfithren® und das ,Besitzen“!19; das inso-
weit noch aktuelle Gesetz von 1982 fugte schliefllich das ,,Verschaffen in
sonstiger Weise“ und das ,,Anbauen® hinzu. Demzufolge werden nunmehr
in § 29 Abs. 1 BtMG, vor allem in dessen Nr. 111, die Tathandlungen des
verbotenen Umgangs mit Drogen mit einem Wust an Verben umschrieben,
die abgefeuert nach Art einer Schrotladung die Absicht des Gesetzgebers
zum Ausdruck bringen, alles Strafwiirdige schon irgendwie zu treffen. Es ist
keinerlei Bemiihen ersichtlich, die Tathandlungen randscharf voneinander
abzutrennen. Praktisch jeder Umgang mit Betaubungsmitteln unterfillt viel-
mehr gewissermaflen vorsorglich gleich mehreren Tathandlungen gleich-
zeitig.

Oder: Das neue WaffenG nennt mehrfach in §§ 511f. denjenigen als zu
Bestrafenden, der bestimmte Waffen ,erwirbt, besitzt, iiberlisst, fithrt, ver-
bringt, mitnimmt, herstellt, bearbeitet, instand setzt oder damit Handel
treibt“ — genau zehn Verben fiir den Umgang mit Waffen!!2. Diese An-
haufung von Tathandlungen findet sich sehr dhnlich schon in allen fritheren
Waffengesetzen.

Solche Normen gibt es aber nicht nur im Nebenstrafrecht, fiir das viel-
leicht ,mildernde Umstinde“ gelten konnten, sondern auch im ,klassi-
schen® Strafrecht — freilich nicht seit jeher:

Das RStGB bendtigte urspriinglich zur Umschreibung des Pornographie-
tatbestandes nur ein paar Worte !'3. Die Tathandlung lautete noch halbwegs
schlicht: ,verkauft, vertheilt oder sonst verbreitet, ... ausstellt oder an-

108 § 10 Abs. 1 Nr. 1.

109 BGBL 1(1972), S. 1.

110 § 11 Abs. 1 Nrn. 2 und 4.

1L ... Betiubungsmittel unerlaubt anbaut, herstellt, mit ihnen Handel treibt, sie, ohne
Handel zu treiben, einfiihrt, ausfiihrt, verauflert, abgibt, sonst in den Verkehr bringt,
erwirbt oder sich in sonstiger Weise verschafft ...

Nicht vertieft werden soll, dass die Verstindlichkeit durch eine exzessive Verweisungs-
technik, zumal auch noch auf untibersichtliche Anlagen, vollig auf der Strecke bleibt.
Besonders gruselig ist § 52 Abs. 3 Nr. 1 WaffG: , Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer 1. entgegen § 2 Abs. 1 oder 3, jeweils in Verbin-
dung mit Anlage 2 Abschnitt 1 Nr. 1.2.2 bis 1.2.4, 1.3.1 bis 1.3.3, 1.3.5,1.3.7, 1.3.8, 1.4.1
Satz 1, 1.4.2 bis 1.4.4 oder 1.5.3 bis 1.5.5, einen dort genannten Gegenstand erwirbt, be-
sitzt, iiberlisst, fithrt ...«

§ 184 RStGB 1871: ,Wer unziichtige Schriften, Abbildungen oder Darstellungen ver-
kauft, vertheilt oder sonst verbreitet, oder an Orten, welche dem Publikum zuginglich
sind, ausstellt oder anschligt, wird ... bestraft.

112

11

(™
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schligt” — dennoch das wortreichste Verbreitungsverbot des urspriinglichen

RStGB. Deutlich uniibersichtlicher wurde die Norm schon 1900 durch die

“114 “115 geparat auf-

sog ,lex Heinze“ 114, wo ,besondere Arten des Verbreitens
gefiihrt sowie ,eine Reihe weiterer Vorbereitungshandlungen®11® dem Tat-
bestand hinzugefiigt wurden!!”. Das EGOWIG von 1968 machte hieraus
sodann einen Katalog von 14 Tathandlungen!8, der kaum verindert auch
dem 4.StrRG zugrundegelegt wurde!'?. Hirsch gab zutreffend den Ein-
druck angesichts einer solchen ,monstrosen Strafbestimmung® wieder, ,,der
seit dem Feuerbach’schen Strafgesetzbuch von 1813 erfolgte Ubergang zu

griffigen Tatbestandsbildungen habe nicht stattgefunden*120.

Den Hohepunkt der Verbenkumulation stellen aber wohl die ,abso-
lute[n] Herstellungs- und Verbreitungsverbot[e]“ in § 130 Abs. 1 Nr. 1 und
§ 131 Abs. 2 StGB dar, deren jeweils vierte Alternative, insoweit im Wortlaut
vollig identisch, sich bei zugegebenermaflen etwas boswilliger Auflosung
der dortigen Bezugnahmen wie folgt liest: ,,Wer volksverhetzende [bzw.
gewaltverherrlichende] Schriften herstellt, bezieht, liefert, vorritig hilt, an-
bietet, anklindigt, anpreist, einzufithren oder auszufiihren unternimmt, um
sie oder aus ihnen gewonnene Stiicke zu verbreiten, 6ffentlich auszustellen,
anzuschlagen, vorzufiihren oder sonst zuganglich zu machen, einer Person
unter achtzehn Jahren anzubieten, zu tiberlassen oder zuganglich zu machen,
oder einem anderen eine solche Verwendung zu ermoglichen, wird bestraft.“

114 § 184 Abs. 1 Nr.1 StGB i.d.F. des G. v. 25.6.1900: ,,... unziichtige Schriften, Abbildun-
gen oder Darstellungen feilhilt, verkauft, verteilt, an Orten, welche dem Publikum
zuganglich sind, ausstellt oder anschligt oder sonst verbreitet, sie zum Zwecke der Ver-
breitung herstellt oder zu demselben Zwecke vorritig hilt, ankiindigt oder anpreist ...«

115 Schonke/Schroder, StGB, 7. Aufl. 1954, § 184 Anm. 3a.

116 Heilborn, GA 47 (1900), 281.

117 Siehe niher o. V., Lex Heinze, Bibliothek fiir Politik und Volkswirthschaft, Heft 3,
1901, hrsg. v. Hieber und Patzig, S. 5ff., 29f.; Mast, Kiinstlerische und wissenschaft-
liche Freiheit im Deutschen Reich 1890-1901, 2. Aufl. 1986, S. 139 ff.

118 § 184 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 1a StGB i.d.F. des EGOWiG vom 24.5.1968: ... wer 1.
unziichtige Schriften verbreitet oder durch Ausstellen, Anschlagen, Vorfiihren oder in
anderer Weise sonst allgemein zuginglich macht; 1a. unziichtige Schriften herstellt,
vervielfiltigt, bezieht, vorratig halt, ankiindigt, anpreist, an einen anderen gelangen
1aflt, ... einfithrt oder ... auszufithren unternimmt ...«

119§ 184 Abs. 3 StGB: ,Wer ... 1. verbreitet, 2. &ffentlich ausstellt, anschligt, vorfiihre
oder sonst zuginglich macht oder 3. herstellt, bezieht, liefert, vorritig hilt, anbietet,
ankiindigt, anpreist, einzufiithren oder auszufiihren unternimmt ...«

120 Hirsch, Gedichtnisschrift fiir H. Kaufmann, 1986, S. 157.
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b) Angst vor Strafbarkeitsliicken und spielerische Freude?

Feuerbach hatte noch infragegestellt, ob dann, wenn die ,Merkmale in ein-
ander fliessen®, Uiberhaupt noch von einem Gesetz gesprochen werden
sollte'?!. Der Weg der Generalisierung, der Versuch, sich der zu ponalisie-
renden Tathandlung iiber Worte wie ,,Umgang haben, ,Verkehren“1%2,
,Vertreiben“!123 oder Ahnlichem zu nihern, wird nicht ansatzweise mehr
unternommen. Anstelle von Ubersichtlichkeit wird eine Uniibersichtlich-
keit durch, wiederum mit Feunerbach gesprochen'?*, spitzfindige kleinliche
Distinktionen“ gewihlt, die freilich die Gewissheit zu bringen scheint, dass
vollstindig alles ponalisiert wird.

Diese ,,Schrotschusstechnik®, wie ich sie nennen mochte, hat damit an-
scheinend das Problem gelost, dass jedes kasuistische Gesetz grundsitzlich
Liicken belisst, indem sie sicherheitshalber, vielleicht unter Zuhilfenahme
eines Synonymlexikons, alle erdenklichen Tathandlungen enumerativ um-
schreibt. So wie die Regelbeispieltechnik das Analogieverbot zumindest tan-
giert, so berthrt die Schrotschusstechnik den Bestimmtheitsgrundsatz: Eine
konkrete, begrenzende Wortbedeutung wird nur vorgegaukelt.

Die Schrotschusstechnik versucht mittels ihres Flichenbombardements
nicht einmal mehr die moglichst passgenaue Schlieflung von Liicken, son-
dern deren Uberdeckelung: Statt einen Keil in einen Spalt zu stecken, wird

der Spalt grof}flichig zugedeckt.

Freilich glaubt man auch hier die schon bei der Regelbeispielbildung
konstatierte ,spielerische Freude“ — genauer: den von Sensibilitit fiir Ge-
setzgebungstechnik unberiihrten beinahe sportlichen Ehrgeiz zu Licken-
losigkeit — zu erkennen:

Besonders deutlich ist dies geworden, als ein LG-Prisident in der NStZ
die im Anfragebeschluss des 3. Strafsenats des BGH!?®> vorgeschlagene
monstrose Definition zum Handeltreiben mit Betaubungsmitteln tber viele

121 Feyerbach (Anm. 21), Theil 3, S. 12: ,,... sind dann die Gesetze — Gesetze?*

122 Vgl. Art. 3 Abs. 1 des schw. SprengstoffG: ,,Als Verkehr gilt jeder Umgang ..., insbe-
sondere das Herstellen, Lagern, Besitzen, Einfithren, Abgeben, Bezichen, Verwenden
und Vernichten.“ Siehe auch — uniibersichtlicher — § 3 Abs. 2 Nr. 2 des dt. Spreng-
stoffG.

123 Vgl. § 2 Abs. 2 RegFraktE eines Gesetzes zur Verhinderung des Miffbrauchs von Ab-
hérgeriten (BT-Drucks. V/1643): , Vertrieb im Sinne dieses Gesetzes ist das Anbieten,
Vorritighalten zum Verkauf, Feilhalten und das Uberlassen an andere sowie die Ent-
gegennahme und das Aufsuchen von Bestellungen.”

124 Feuerbach (Anm. 21), Theil 2, S. 94.

125 BGH NStZ 2004, 105.
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Seiten kritisiert hat — und zwar, weil sie zwar das Fordern, Ankaufen, Er-
werben, sich in sonstiger Weise Verschaffen, das Einfithren, Ausfiihren, Feil-
halten, Bestellungen Entgegennehmen oder Aufsuchen, das Veriuflern, an-
deren Uberlassen, sonst Inverkehrbringen sowie das Vermitteln des
Erwerbs, des Vertriebs oder des Uberlassens nennt, aber nicht zusitzlich das
Anbauen, Herstellen, Besitzen, Durchfiihren, Abgeben, Ankiindigen, An-
preisen von Betdubungsmitteln sowie das Eintreiben und Weiterleiten des
Kaufpreises aufzihle; der Grundgedanke des BEIMG sei doch, dass ,jede
Liicke geschlossen werden soll“ 126,

c) Exemplifikationen als ,, Technik moderner Strafgesetzgebung“ —
Eine weitere Skizze

Nun soll nicht infragegestellt werden, dass im Hinblick auf den Bestimmt-
heitsgrundsatz sogar einiges fiir horizontale Kasuistik sprechen mag, sofern
ein generalisierender Begriff eher vage ist. Ob namlich etwa Formulierungen
wie in Art. 196 Abs. 1 des schweizerischen StGB oder in Art. 253 § 1 des
polnischen Kodeks karny: ,,Wer mit Menschen Handel treibt“ 1?7 selbst den
neu in §§ 232ff. des deutschen StGB eingefigten Wortschwillen zum Men-
schenhandel gegentiber vorzugswiirdig sind, kann man durchaus hinter-
fragen. Zudem ist daran zu erinnern, dass sich — anders als im Aufgeklirten
Absolutismus — heute Potentaten in totalitiren Staaten mit gleichgeschalte-
ter Justiz nicht mehr durch Kasuistik vor der Dritten Gewalt schiitzen zu
miissen meinen, sondern vielmehr generalisierende, mit vagen Bezeichnun-
gen gespickte ,flexible Gesetze als treffliches Mittel der Repression ent-
deckt haben, sich also mit der Dritten Gewalt zu schiitzen trachten.

Jedenfalls: Dem Gesetzgeber bleiben im Bereich der horizontalen Kasuis-
tik, durchaus in Parallele zu den besprochenen Lésungen der vertikalen
Kasuistik, drei gesetzestechnische Moglichkeiten zur Vermeidung von
Schrotschiissen. — In Kiirze:

Er kann zunichst einmal versuchen, durch randscharf abgetrennte Tat-
handlungen den gesamten Bereich abschliefend zu regeln. Dies hat er etwa
bei § 259 StGB - Sichverschaffen, Absetzen, Absetzenhelfen — oder bei der

Trias der Korruptionshandlungen '8 umgesetzt.

126 K Weber, NStZ 2004, 68 ff.

127" Genauer heiflt es im poln. KK: ,,Wer Menschenhandel betreibt*.

128 Fordern, Versprechenlassen und Annehmen bzw. Anbieten, Versprechen und Ge-
wahren.
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Der Gesetzgeber kann sich ferner — Strafrecht ist fragmentarisch! — die
strafbedtirftigsten Tathandlungen auswihlen und - randscharf — nebenein-
anderstellen. Beispiele wiren etwa die Urkundenunterdriickung, § 274 Abs. 1
Nr. 1 StGB, (,,vernichtet, beschidigt oder unterdriickt®) oder der Versiche-
rungsmissbrauch in § 265 Abs. 1 StGB (,beschidigt, zerstort, in ihrer
Brauchbarkeit beeintrichtigt, beiseite schafft oder einem anderen tber-

lasst«) 129,

Schliefflich kann der Gesetzgeber — entsprechend der Wach’schen Exempli-
fikation bei den Strafschirfungen — den nicht geniigend prazisen generalisie-
renden Oberbegriff zwar als Klammer verwenden, aber dazu kasuistische
Tathandlungen beispielhaft aufzihlen, tunlichst jedoch randscharf wie beim
Verstrickungsbruch, § 136 Abs. 1 StGB (,,zerstort, beschadigt, unbrauchbar
macht oder in anderer Weise ganz oder zum Teil der Verstrickung entzieht*),
und nicht wie etwa in den §§ 130 Abs. 1 Nr. 1 und 131 Abs. 2 StGB, wo vom
»Verbreiten, offentlich Ausstellen, Anschlagen, Vorfithren oder sonst Zu-
ginglichmachen® die Rede ist.

Durch diese Technik wird in einer Art Wechselwirkung der generalisie-
rende Oberbegriff genauso durch die beispielhaften Tathandlungen prizi-
siert, wie diese durch den Oberbegriff ihrerseits begrenzt werden 13°.

Ill. Internationale Abkommen als Ausgangspunkt

Die Erliuternde Kasuistik Feuerbachs und Wachs Exemplifikationen kon-
nen uns also heute noch den Weg weisen, die Bediirfnisse nach horizontaler
sowie vertikaler Kasuistik, wie sie jedenfalls der deutsche Gesetzgeber offen-

129 Weitere Beispiele im StGB fiir solche Sabotagedelikte wiren § 87 Abs. 2 (,zerstort,
beschadigt, beseitigt, verandert oder unbrauchbar macht), § 90a Abs. 2 (,entfernt,
zerstort, beschidigt, unbrauchbar oder unkenntlich macht*), § 104 Abs. 1 (,entfernt,
zerstort, beschidigt oder unkenntlich macht®), § 109e Abs. 1 (,zerstort, beschidigt,
verandert, unbrauchbar macht oder beseitigt), § 133 Abs. 1 (,zerstort, beschadigt,
unbrauchbar macht oder ... entzieht®), § 134 (,zerstort, beseitigt, verunstaltet, un-
kenntlich macht oder in seinem Sinn entstellt“), § 283 Abs. 1 Nr. 1 und § 283d Abs. 1
Nr. 2 (,,beiseite schafft oder verheimlicht oder ... zerstort, beschidigt oder unbrauch-
bar macht“), § 283 Abs. 1 Nr. 6 und § 283b Abs. 1 Nr. 2 (,,beiseite schafft, verheimlicht,
zerstort oder beschadigt®), § 303b Abs. 1 Nr. 2 (,,zerstort, beschiddigt, unbrauchbar
macht, beseitigt oder verindert®), § 316b Abs. 1 Nr. 3 und § 317 Abs. 1 (,,zerstort, be-
schidigt, beseitigt, verindert oder unbrauchbar macht®).

130 Vol. W. Schiinemann, JZ 2005, 275: ,normative Dialektik.
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bar versplirt, unter Wahrung von Bestimmtheitsgrundsatz und Analogie-
verbot zu befriedigen. Freilich: Lingst leben wir nicht mehr isoliert in heime-
liger deutscher Rechtstradition und kochen nur unser eigenes Siippchen.

Ich hatte zunichst sogar gedacht, die Annahme, die Renaissance zumin-
dest der horizontalen Kasuistik im deutschen Strafrecht sei auf europarecht-
liche Vorgaben oder jedenfalls auf (gemeinsame) internationale Einflisse
zurlickzufithren, liefle sich flichendeckend einfach belegen. Immerhin ist
verbliffend, blickt man etwa in die Kataloge von § 6 StGB oder von Art. 2
des Rahmenbeschlusses des Rates iiber den Europiischen Haftbefehl!®!,
dass man dort viele der hier bisher als kasuistisch gescholtenen Normen ein-
trachtig nebeneinander versammelt findet! Und auch so manche der anderen
dort aufgezihlten Straftaten, etwa der Subventionsbetrug oder die Luft-
piraterie, sind im deutschen Strafrecht nicht gerade wortkarg formuliert.
Doch wie so hiufig stellt sich bei niherem Hinsehen die Situation etwas
weniger klar und eindeutig dar. Gleichwohl lasst sich die Annahme fiir die
hier in den Mittelpunkt gestellte horizontale Kasuistik der Umgangsverbote
letztlich doch sehr gut belegen.

1. Regelbeispieltechnik

Die Regelbeispieltechnik dagegen ist fraglos eine ,deutsche Rechtsfigur132.

»Besonders Schwere Fille“ wurden schon im VE 1909 als — wie gesagt, miss-
verstandene — Konsequenz der Untersuchungen Adolf Wachs propagiert,
die Aufzihlungen von Exempeln erfolgte im E 1936 und die von Regel-
beispielen ab dem E 1960.

Allerdings nehmen wir Deutschen an, in der Kunst der Strafgesetz-
gebung besonders weit fortgeschritten zu sein, so dass unsere Losungen als
Modell fiir auslindische Gesetzgeber dienen miissten; so erklart sich auch
die Behauptung bei Schaffung des 6. StrRG, dass die Regelbeispieltechnik
die ,in der modernen Strafgesetzgebung bevorzugte Technik“!® wire.
Hirsch bemerkte dazu treffend: , Leider hat man zuvor keinen Blick iiber die
Staatsgrenzen geworfen. Dann wire namlich aufgefallen, daf§ diese ... Form
;moderner Strafgesetzgebung* in den seither geschaffenen neuen auslindi-

131 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 {iber den Europiischen Haftbefehl und
die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedsstaaten, ABL. L 190/1 vom 18.7.2002.

132 Hiysch, Festschrift fiir Gossel, S. 298.

133 Begr. RegFraktE 6. StrRG, BT-Drucks. 13/7164 S. 36.
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schen Gesetzbiichern keine Nachahmung gefunden hat“!3* — etwa auch
nicht im neuen Kodeks karny unserer polnischen Nachbarn. Die Schweiz
hat allerdings 1975 Regelbeispielartiges (,,insbesondere®) an Art. 19 BetMG
als Ziff. 2135 sowie 1990 an den neu geschaffenen Geldwischetatbestand 136
angehingt!?”.

2. Schrotschusstechnik

Dafiir fillt auf, dass die Schrotschusstechnik, die tibrigens auch in dem zu-
meist so vorziiglich abstrahierenden schweizerischen StGB 138 und ebenfalls
139 und polnischen!#? Strafrecht — wenn auch nur ge-
legentlich — vorkommt, hiufig in internationalen Ubereinkommen Anwen-
dung findet. Deren Schablonenwirkung fiir das nationale deutsche Recht
lisst sich umfangreich belegen — ein (beispielhafter) Uberblick:

1920 hielt diese Technik die ersten Male Einzug in das deutsche Straf-
recht, und zwar interessanterweise wie bei den Regelbeispielen auch hier

im Osterreichischen

134 Hirsch, Festschrift fiir Gossel, S. 298.

135 BB, 1 (1973), S. 1352.

136 Art. 305bis Ziff. 2 Abs. 2 schw. StGB.

137 Siche auch Art. 185 Ziff. 3 schw. StGB (Geiselnahme) (,namentlich®); Art. 272 Ziff. 2
schw. StGB (Politischer Nachrichtendienst) (,insbesondere®).

138 Siche insbes. Art. 135 (Gewaltdarstellungen) vom 23.6.1989 sowie Art. 197 Ziff. 3
(Pornographie) vom 21.6.1991: , herstellt, einfiihre, lagert, in Verkehr bringt, anpreist,
ausstellt, anbietet, zeigt, iiberlisst oder zuginglich macht“; Art. 179sexies (Abhor-
gerite) vom 20.12.1968: ,herstellt, einfiihrt, ausfiihrt, erwirbt, lagert, besitzt, weiter-
schafft, einem anderen tibergibt, verkauft, vermietet, verleiht oder sonst wie in Verkehr
bringt oder anpreist oder zur Herstellung solcher Gerite Anleitung gibt®; Art. 226ter
Abs. 2 (Radioaktive Stoffe) vom 21.3.2003: ,herstellt, sich verschafft, einem anderen
ibergibt, von einem anderen tibernimmt, aufbewahrt, verbirgt oder weiterschafft“.
Art. 19 Ziff. 1 schw. BEMG zihlt sogar insgesamt 28 (!) Tathandlungen auf.

139 Siehe etwa § 165 Abs. 2 (Geldwischerei): neben ,verbirgt oder ihre Herkunft ver-

schleiert” in Abs. 1 ,,an sich bringt, verwahrt, anlegt, verwaltet, umwandelt, verwertet,

oder einem Dritten tibertrigt; § 207a Abs. 1 dst. StGB (Pornographische Darstellun-
gen Minderjahriger): ,herstellt oder ... einfiihrt, befordert oder ausfiithrt oder ... einem
anderen anbietet, verschafft, iiberlisst, vorfiihrt oder sonst zuginglich macht®.

Siehe etwa Art. 121 § 1 KK (Massenvernichtungsmittel): ,herstellt, sammelt, erwirbt,

verauflert, aufbewahrt, transportiert oder versendet ...“; Art. 171 § 1 KK (Gefihrliche

Stoffe): ,herstellt, verarbeitet, sammelt, besitzt, benutzt oder ... Handel treibt (dazu

Buchala, in: Zoll, Kodeks karny, 1999, Art. 171 Rn. 3: ,ibertriebene Kasuistik“);

Art. 183 § 1 KK (Abfall): ,lagert, beseitigt, verarbeitet, entsorgt oder beférdert“. In

Art. 202 § 3 KK (harte Pornographie), urspriinglich das Herstellen, Anschaffen und

Verbreiten nennend, wurde am 18. 3.2004 neu das Aufzeichnen und 6ffentliche Prisen-

tieren aufgenommen.

140
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zunichst im (zumindest) ,,damals von der Theorie weniger beachteten!4!

Nebenstrafrecht:

Zur Unterzeichnung des 1912 geschlossenen Haager Abkommens zur

»Opiumfrage wurde Deutschland erst durch den Versailler Vertrag!4? ge-

zwungen 1*3; infolgedessen kam es sodann 1920 zum Gesetz zur Ausfithrung

des internationalen Opiumabkommens#, das den Katalog der Tathandlun-
gen aus diesem Vertrag 14> weitgehend tibernahm. Die 1929 erfolgte Erweite-
rung um das ,,Gewinnen“ und das ,Handeltreiben“ geht auf die Umsetzung
des Genfer Opiumiibereinkommens von 1925146 zuriick 147, Auch mit der
zusitzlichen Aufnahme des ,Besitzens“ durch das BEIMG von 1972 kam der
deutsche Gesetzgeber, wie er betonte!#8, ,einer ausdriicklichen Verpflich-
tung® aus diesem Abkommen nach!#. Heute stimmt der Katalog in § 29
Abs. 1 BtMG weitgehend mit dem des Wiener Suchtstoffiibereinkommens
von 1988 tiberein, der das ,,Gewinnen, Herstellen, Auszichen, Zubereiten,
Anbieten, Feilhalten, Verteilen, Verkaufen, Liefern — gleichviel zu welchen
Bedingungen — Vermitteln, Versenden — auch im Transit — Befoérdern, Ein-

141 Hiysch, Festschrift fiir Géssel, S. 300; dhnlich Tiedemann, Festschrift fiir Roxin, 2001,
S. 1404.

142 Art. 295 Abs. 1: ,Diejenigen der Hohen vertragschlieflenden Teile, die das Haager
Opium-Abkommen vom 23. Januar 1912 noch nicht unterzeichnet oder nach der
Unterzeichnung noch nicht ratifiziert haben, erkldren sich damit einverstanden, das
Abkommen in Kraft treten zu lassen und zu diesem Zwecke sobald wie moglich und
spitestens binnen zwolf Monaten nach dem Inkrafttreten des gegenwirtigen Vertrags
die notigen Gesetze zu erlassen.”

143 Niher Schiitz-Scheifele, Drogenkriminalitit und ihre Bekimpfung, 1989, S. 8f.; Ebert,
Das Handeltreiben mit Betiubungsmitteln im Sinne von § 29 Abs. 1 Nr. 1 BIMG, 1997,
S. 3 ff.

144 RGBL. (1921), S. 2.

145 Art. 10 Abs. 1 sowie Abs. 2 Buchst. b gem. der im RGBI. veréffentlichten deutschen

Ubersetzung: ... herstellen, einfithren, verkaufen, vertreiben und ausfithren ...<;

Abs. 2 Buchst. ¢ spricht auch noch von ,,jede[r] anderen Abgabe®.

RGBL II (1929), S. 407.

Siche Art. 2: ,Die vertragsschleiflenden Teile verpflichten sich, ... Gesetze und Vor-

schriften zur Sicherung einer wirksamen Kontrolle der Gewinnung, des Vertriebs und

der Ausfuhr ... zu erlassen®; s. auch Art. 5: ,,Herstellung, Einkauf, Verkauf, Ausfuhr
und Verwendung® und Art. 6: ,herstellen, einfithren, verkaufen, vertreiben oder aus-
fiithren, sowie ... dieses Gewerbe oder diesen Handel betreiben ...«

148 Begr. BRegE OpiumGAndG, BT-Drucks. VI/1877 S. 9.

149 Siehe Art. 7: ,Die vertragsschlieBenden Teile werden Mafinahmen ergreifen, um ...
jeden Besitz ... zu untersagen®; s. auch das zeitnah (1973) transformierte (BGBI. 1II
[1973], S. 1353) Einheitsiibereinkommen iiber Suchtstoffe von 1961, das den ,,Besitz*
in einem erweiterten Katalog nennt (Art. 2 Abs. 5 Buchst. b: ,,Gewinnung, Herstel-
lung, Ausfuhr, Einfuhr, ... Besitz ... Verwendung ... Handel®).

14
147

[eN
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fithren oder Ausfithren®!%° das ,,Anbauen®!>! und das ,Besitzen oder Kau-

«152

fen von Betiubungsmitteln aufzihle!>3.

Die Schrotschiisse in den deutschen Waffengesetzen gehen auf die Kon-
ferenz von Spa vom Juli 1920 zuriick, wo die Siegermichte die sofortige
Ablieferung aller im Privatbesitz befindlichen Waffen unter Androhung
wirksamer Strafen verlangten!>*. Als Folge des Abkommens von Spa ver-
abschiedete der Reichstag im August 1920 das Gesetz tiber die Entwaffnung
der Bevolkerung!3>, wo es heifit: ,,... Militirwaffen herstellt, anbietet, feil-

halt, verduflert, erwirbt oder ihre Verauflerung und ihren Erwerb vermittelt
«156

Bei der Pornographie erschlieit sich der internationale Einfluss erst auf
den zweiten Blick: Die Internationale Ubereinkunft zur Bekimpfung der
Verbreitung und des Vertriebs unziichtiger Veroffentlichungen von 1925157,
die in Art. 1 nicht weniger als 16 Tathandlungen nennt!38, blieb lange Zeit
ohne nationale Reflexion. Erst der E 1962159 wollte den deutschen Porno-
graphietatbestand erweitern; ausdriicklich auch, um durch die zusitzliche
Aufzihlung von Ein- und Ausfuhr einen ,Gedanken“ aus der genannten
internationalen Ubereinkunft umzusetzen!®°. Der so gewonnene Katalog

150 Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i.

151 Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Ziff. ii.

152 Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Ziff. iii.

153 Vgl. Begr. BRegE AusfiihrungsG Suchstoffiibereinkommen 1988, BT-Drucks. 12/3533
S. 10: ,Die meisten Bestimmungen des Ubereinkommens erfordern bei uns keine
neuen Rechtssetzungsmafinahmen. So decken beispielsweise die §§ 29 und 30 BIMG
die in dem Ubereinkommen vorgesehenen Straftatbestinde bereits weitgehend ab.*
Protokoll der Konferenz von Spa vom 9. Juli 1920 tber die militirischen Fragen:
»-.. daf§ die Deutsche Regierung ... 2. eine Bekanntmachung erlafit, in der die sofortige
Ablieferung aller in den Hianden der Zivilbevolkerung befindlichen Waffen gefordert
und im Falle von Zuwiderhandlungen wirksame Strafen angedroht werden.“

RGBL (1920), S. 1553.

§ 13 Abs. 1 Nr. 4.

RGBIL 11 (1925), S. 288.

»... anfertigt, vorritig hal; ... einfiihrt, bef6rdert, ausfiihrt oder einfihren, ausfithren
oder beférdern liflt oder auf andere Weise in den Verkehr bringt; ... Handel treibt, bei
irgendeinem Geschift tiber [pornographische Schriften usw.] mitwirke, ... sie ver-
breitet, 6ffentlich ausstellt oder gewerbsmiflig vermietet; ... durch Anzeigen oder an-
dere Mittel Personen bezeichnet, die sich mit einer der vorstehend aufgefiihrten straf-
baren Handlungen befassen, ... durch Anzeigen oder andere Mittel bekanntmacht, auf
welche Weise und durch wen [pornographische Schriften usw.] unmittelbar oder mit-
telbar bezogen werden konnen ...«

159 BT-Drucks. IV/650.

160 Begr. BRegE 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 382.

15

ES
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wurde dann 1968, wiederum unter Berufung auf dieses Pornographieab-
kommen!¢!, Gesetz.

So manche solcher Schrotschiisse haben sich zudem im deutschen Straf-
recht fortgepflanzt. Zur nichsten Generation zihlen etwa die exzessiven
Tathandlungen in den §§ 130, 131 StGB: § 131 Abs. 1 a.F, der Vorliufer
beider Vorschriften, kam 1974 in das StGB und entlieh seine Verben aus-
driicklich dem Pornographietatbestand 162,

IV. Europaische Zusammenhange

In ihren tatsichlichen Auswirkungen war lange Zeit die Einflussnahme
seitens des EG-Rechts weniger einschneidend auf die Formulierung straf-
rechtlicher Tatbestinde. Insbesondere deshalb, weil den Europiischen Ge-
meinschaften keine originire strafrechtliche Gesetzgebungskompetenz zu-
stand, war insoweit das deutsche StGB zunichst von der Europiisierung
yweitgehend unberiihrt geblieben* 163,

1. Amsterdamer Vertrag: Rahmenbeschliisse — Eine Bestandsaufnahme

Einer originiren Strafrechtssetzungskompetenz bedarf es jedoch nicht mehr,
um Einfluss auf die Ausgestaltung nationaler Straftatbestinde nehmen zu
koénnen. Im Rahmen der Dritten Siule der EU, der polizeilichen und justi-
ziellen Zusammenarbeit in Strafsachen, sind Mafinahmen der Rechtsharmo-
nisierung moglich. Und seit dem Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages
1999 macht Europa den Mitgliedsstaaten zunehmend mit dem neuen Instru-
ment des Rahmenbeschlusses konkrete Vorgaben auch hinsichtlich der For-
mulierung von Tatbestinden in Form sog. Mindeststandards 164.

161 Giehe Schriftlicher Bericht Rechtsausschuss, BT-Drucks. V/2600, V/2601 S. 16.

162 Bericht und Empfehlungen des Sonderausschusses, BT-Drucks. VI/3521 S. 48.

163 So noch Kiihl, Festschrift fiir Séllner, 2000, S. 613; s. auch Otto, Jura 2000, 98; Vogel,
GA 2002, 519.

164 Art. 34 Abs. 2 Buchst. b EUV: ,,... Rahmenbeschliisse sind fiir die Mitgliedsstaaten hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, iiberlassen jedoch den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Sie sind nicht unmittelbar wirksam ...
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a) Schrotschiisse aus internationalen Abkommen

Hier ist zunichst einmal zu konstatieren, dass die Schrotschusstechnik, so-
weit sie in diversen internationalen Abkommen schon Anwendung gefun-
den hatte, auch Vorbildwirkung fiir Rahmenbeschlisse des Rates entfaltete:

So nennt der Rahmenbeschluss zur Festlegung von Mindestvorschriften
im Bereich des Drogenhandels %% vom 25. Oktober 2004 wortwortlich und
identisch aufgereiht die 17 Tathandlungen des Wiener Suchtstoffiiberein-
kommens von 1988166,

Oder: Der Rahmenbeschluss vom 29.Mai 2001 zur Geldfilschung!6”
tibernimmt seine Tathandlungen %8 fast genau aus dem Internationalen Ab-
kommen zur Bekimpfung der Falschmiinzerei von 1929169,

Die in Art. 3 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses vom 22. Dezember 2003 zur

170 171

Bekimpfung der Kinderpornographie!”® aufgezihlten acht Tathandlungen

entsprechen zum grofien Teil denen des Fakultativprotokolls zum UN-
Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 25. Mai 2000172,

165 Rahmenbeschluss 2004/757/]1 zur Festlegung von Mindestvorschriften iiber die Tat-
bestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen
Drogenhandels, ABL. L 335 vom 11.11.2004.

166 Art. 2 Abs. 1 Buchst. a nennt ,,das Gewinnen, Herstellen, Ausziechen, Zubereiten, An-
bieten, Feilhalten, Verteilen, Verkaufen, Liefern — gleichviel zu welchen Bedingungen —,
Vermitteln, Versenden — auch im Transit —, Befordern, Einfiihren oder Ausfithren von
Drogen®, die Buchstaben b bzw. ¢ nennen noch das Anbauen bzw. das Besitzen und
Kaufen.

167 Rahmenbeschluss 2000/383/]1 iiber die Verstirkung des mit strafrechtlichen und anderen
Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfilschung im Hinblick auf die Einfithrung
des Euro, ABI. L 329/3 vom 14.12.2001.

168 Art. 3 Abs. 11 ,,... ) betriigerische Filschung oder Verfilschung von Geld ... ; b) betrii-

gerisches Inumlaufbringen von ... Geld; c) das Einfithren, Ausfiihren, Transportieren,

Annehmen oder Sichverschaffen von ... Geld ...; d) betriigerisches Anfertigen, An-

nehmen, Sichverschaffen oder Besitzen von Geritschaften ...«

Art. 3: ,,... wer betriigerisch 1. ... Geld filscht oder verfilscht; 2. wer betriigerisch ...

Geld in Umlauf bringt; 3. wer ... Geld ... einfiihrt, annimmt oder sich verschafft ...;

4. wer ... zu begehen versucht und ... teilnimmt; 5. wer betriigerisch Geritschaften ...

anfertigt, annimmt oder sich verschafft.”

Rahmenbeschluss 2004/68/]1 zur Bekimpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern

und der Kinderpornographie, ABL. L 13/44 vom 20.1.2004.

Herstellung, Vertrieb, Verbreitung, Weitergabe, Anbieten oder sonstiges Zuganglich-

machen, Erwerb oder Besitz.

172 Art. 3 Abs. 1 Buchst. c: ,das Herstellen, Vertreiben, Verbreiten, Einfiihren, Ausfiihren,
Anbieten, Verkaufen oder Besitzen®.

169

170

171
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Schlieflich entspricht Art. 3 des Rahmenbeschlusses tiber Angriffe auf
Informationssysteme 1”3 vom 24. Februar 2005, der als unter Strafe zu stel-
lend Systemeingriffe durch ,Eingeben, Ubermitteln, Beschidigen, Loschen,
Verstimmeln, Verandern, Unterdriicken oder Unzuginglichmachen von
Computerdaten® nennt, weitgehend den Tathandlungen'”#in Art. 5 der Cy-
ber-Crime-Konvention des Europarates vom 23. November 2001.

b) Schrotschiisse wie in deutschen Gesetzen

Einige der Rahmenbeschliisse haben sich nicht in hier interessierenden
Anderungen des deutschen StGB niedergeschlagen, da dessen tatbestand-
liche Ausgestaltung schon den Mafigaben der Rahmenbeschliisse entspro-
chen hatte:

So bleibt etwa die in Art. 1 Abs. 1 Buchst. f des Rahmenbeschlusses vom
Juni 2002 zur Terrorismusbekimpfung 7> gewihlte Formulierung zum Waf-
fenumgang (,,Herstellung, Besitz, Erwerb, Beforderung oder Bereitstellung
oder Verwendung®) hinter den Schrotschiissen im deutschen Waffenrecht in
Formulierung wie Reichweite zuriick.

Die im erwihnten Rahmenbeschluss zur Bekimpfung der Kinderporno-
graphie 176 aufgezihlten acht Tathandlungen fallen deutlich hinter dem 14er-
Katalog des deutschen § 184b StGB ab.

Und schliefflich hat das Bundesministerium der Justiz schon zur Um-

setzung des genannten Rahmenbeschlusses zum Drogenhandel'”” erklirt,

die deutsche Rechtslage entspreche bereits diesen Anforderungen!78.

¢) Schrotschiisse als Vorbild fiir das nationale Recht

Aber hiufiger gibt es die Beobachtung zu machen, dass die europidischen
Rahmenbeschlisse direkt das deutsche Recht mit Schrotschiissen versor-
gen:

175 Rahmenbeschluss 2005/222/]1 iiber Angriffe auf Informationssysteme, ABL L 069 vom
16.3.2005.

174 Eingabe, Ubertragung, Beschidigung, Loschung, Unbrauchbarmachen, Anderung oder
Unterdriickung von Computerdaten.

175 Rahmenbeschluss 2002/475/]1 zur Terrorismusbekimpfung, ABL. L 164/3 vom 22.6.
2002.

176 Siehe Anm. 170.

177 Siche Anm. 165.

178 Presseerklirung vom 25.10.2004.
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Betrachten wir dazu zunichst die jiingste einschligige Anderung des
StGB: Der Rahmenbeschluss vom 19. Juli 2002 zur Bekimpfung des Men-
schenhandels'”? nennt in Art. 1 Abs. 1 als Tathandlungen ,,die Anwerbung,
Beforderung, Weitergabe, Beherbergung und spatere Aufnahme einer Per-
son®. Im Entwurf eines StrAndG zur Umsetzung dieses Rahmenbeschlusses
wurden diese Tathandlungen zunichst nicht ibernommen. Man kann in der
Begriindung dazu lesen, ,,dass die dort genannten Tathandlungen ... je nach
den Umstinden des Einzelfalls als Mittaterschaft oder Beihilfe ... strafbar
sind“ 189, Der Rechtsausschuss hatte sodann aber die Aufnahme eines zu-
sitzlichen Paragraphen vorgeschlagen 31, der doch simtliche Tathandlungen
aus dem Rahmenbeschluss wortlich iibernimmt, ,,um noch verbleibende
Liicken bei der Umsetzung des Rahmenbeschlusses zu schlieflen® 182,
inzwischen auch als neuer § 223a StGB so Gesetz geworden ist.

was

Bei einer anderen deutschen Vorschrift hat ein Rahmenbeschluss eben-
falls schon deutliche Spuren hinterlassen: § 263a Abs. 3 StGB, mit den
schonen Tathandlungen Herstellen, Verschaffen, Feilhalten, Verwahren und
Uberlassen wurde 2003 in Umsetzung des Rahmenbeschlusses vom 28. Mai
2001 zu unbaren Zahlungsmitteln183, der in Art. 4 ,betriigerisches Anferti-

gen, Annehmen, Sichverschaffen, Verkaufen, Weitergeben ... oder Besit-

«184

zen nennt, in das StGB eingefgt.

179 Rahmenbeschluss 2002/629/]1 zur Bekimpfung des Menschenhandels, ABl. 2002 L
203/1 vom 1.8.2002.

180 Begr. RegFraktE, BT-Drucks. 15/3045 S. 8.

181 § 233a Abs. 1 StGB (Forderung des Menschenhandels): ,, Wer einem Menschenhandel
nach § 232 oder § 233 Vorschub leistet, indem er eine andere Person anwirbt, befordert,
weitergibt, beherbergt oder aufnimmt ...«

182 Beschlussempfehlung und Bericht Rechtsausschuss, BT-Drucks. 15/4048 S. 13.

183 Rahmenbeschluss 2001/413/]1 zur Bekimpfung von Betrug und Filschung im Zusam-
menhang mit unbrauchbaren Zahlungsmitteln, ABL L 149/1 vom 2. 6.2001.

184 yol, Begr. zu § 263a Abs. 3 StGB RegE 35. StrAndG, BR-Drucks. 564/03, S. 151.:
»Diese Vorverlagerung der Strafbarkeit dient der Umsetzung von Artikel 4 Absatz 2
zweiter Spiegelstrich des Rahmenbeschlusses. Dieser verpflichtet die Mitgliedstaaten,
das vorsitzliche betriigerische Anfertigen, Annehmen, Sichverschaffen, Verkaufen,
Weitergeben an eine andere Person oder Besitzen von Computerprogrammen, deren
Zweck die Begehung von Computerstraftaten ist, als Straftaten auszugestalten. Ent-
sprechend soll nach dem neuen Absatz 3 [§ 263a StGB] bestraft werden, wer zur Vor-
bereitung eines Computerbetruges solche Computerprogramme, deren objektiver
Zweck die Begehung einer solchen Straftat ist, herstellt, sich oder einem anderen ver-
schafft, feilhilt, verwahrt oder andern iiberlisst“; kritisch dazu Eckstein, ZStW 117
(2005), S. 133f. m.w.N.; s. auch Sanchez-Hermosilla, CR 2003, 776f.
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Man kann annehmen, dass dem jiingsten, schon erwihnten Rahmenbe-
schluss iiber Angriffe auf Informationssysteme!8> ein dhnliches Schicksal
bevorsteht: Das Bundesministerium der Justiz hat schon angekiindigt '8,
dass §303b StGB ! ,angepasst” werden miisse 138,

2. Verfassungsvertrag: Rahmengesetze — Ein Ausblick

Die europarechtliche Einflussnahme auf die Formulierung deutscher Straf-
tatbestinde wird in Zukunft nicht mehr den Umweg tiber die nur auf volker-
rechtlicher Ebene wirksamen Rahmenbeschliisse gehen miissen, sofern der
EU-Verfassungsvertrag in Kraft tritt. Dann hitte die EU kiinftig die Kom-
petenz, mit dem Rechtsinstrument der so bezeichneten Rahmengesetze 18
auch unmittelbar als Rechtssetzerin titig zu werden.

Mit der europidischen Gesetzgebungskompetenz fiir Rahmengesetze
wiirde sich der europiische Einfluss inhaltlich tiber den heutigen engen Be-
reich hinaus ausweiten, der bislang vor allem durch Art. 280 Abs. 1 EGV
und Art. 31 Abs. 1 Buchst. ¢ EUV — Schutz der EU-Finanzinteressen,
190 _ ge.

kennzeichnet ist. Hat der Rat diese Begrenzung auch nicht allzu ernst ge-
191

Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit und des Terrorismus

nommen!?l] so beschrinkten sich die erwihnten Rahmenbeschliisse doch

weitgehend 192 nur auf die Abarbeitung der in den Schlussfolgerungen des

185 Siehe Anm. 173.

186 Pressemitteilung vom 24.2.2005.

187§ 303b Abs. 1 Nr. 1 1. V.m. § 303a Abs. 1 StGB: ,l6scht, unterdriickt, unbrauchbar
macht oder veridndert“; § 303b Abs. 1 Nr. 2 StGB: ,zerstort, beschadigt, unbrauchbar
macht, beseitigt oder verandert*.

188 Vgl. Sanchez-Hermosilla, CR 2003, 776 (zu Art. 5 der Cyber-Crime-Konvention des
Europarates): ,Im deutschen Strafrecht diirfte hier eine Erweiterung von § 303b
(Computersabotage) notwendig sein, um auch private Computersysteme zu schiitzen.”

189 Art. 1-33 Abs. 1 Unterabs. 2 VerfV: ,Das Europiische Rahmengesetz ist ein Gesetz-
gebungsakt, der fiir jeden Mitgliedsstaat, an den es gerichtet ist, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich ist, den innerstaatlichen Stellen aber die Wahl der Form
und der Mittel iberldsst.“

190 Vgl. Art. 31 Abs. 1 Buchst. e EUV: ... strafbarer Handlungen ... in den Bereichen

organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler Drogenhandel®; Art. 280 Abs. 1

EGV ,,... Betriigereien und sonstige gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft

gerichtete rechtswidrige Handlungen ...“

Vgl. Wolter, Festschrift fiir Kohlmann, 2003, S. 696: ... ohne dafy man die Begrenzung

von Art. 31 I e EUV ... ernst nimmt*; s. niher B. Schitnemann, GA 2002, 503 ff.

192 Niher Vogel (Anm. 105), S. 43.

19
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Europiischen Rates von Tampere 1999 genannten Kriminalititsbereiche 13,
Vogel hat vollig zu Recht darauf hingewiesen, dass es somit bislang ,,unver-
kennbar® ist, ,,dass sich die europiische Kriminalpolitik auf fiir sie interes-
sante ,moderne‘ Gebiete mit typischen Zigen des ,modernen‘ Strafrechts
konzentriert® hat1%4.

Zwar wird der Zustindigkeitsbereich!% im VerfV zunichst einmal in
einem dem Europiischen Haftbefehl vergleichbaren Katalog nicht sehr viel
ausfiihrlicher aufgeschliisselt19. Die Liste ist jedoch nicht erschépfend. Der
Rat konnte durch Europiischen Beschluss weitere Kriminalititsbereiche be-
stimmen!%”. Weigend hat schon in Dresden dargelegt, dass sich damit dann
letztlich grundsitzlich der gesetzgeberische Zugriff der EU ,auf alle Straf-
taten — den einfachen Taschendiebstahl gegeniiber Landsleuten vielleicht
ausgenommen — erstreckt 1%,

193 Nr. 48: ,,... vertritt der Europiische Rat die Ansicht, dafl sich in bezug auf das nationale
Strafrecht die Bemithungen zur Vereinbarung gemeinsamer Definitionen, Tatbestands-
merkmale und Sanktionen zunichst auf eine begrenzte Anzahl von besonders relevan-
ten Bereichen, wie Finanzkriminalitit (Geldwische, Bestechung, Filschung des Euro),
illegaler Drogenhandel, Menschenhandel, insbesondere die Ausbeutung von Frauen,
sexuelle Ausbeutung von Kindern, High-Tech-Kriminalitit und Umweltkriminalitat,
konzentrieren sollen.“

Vogel (Anm. 105), S. 55: ,Vielfach geht es um ,moderne‘ Tatbestandstypen wie z.B.
Gefihrdungs- oder Organisationsdelikte, die andere und leichter nachweisbare Zu-
rechnungsstrukturen aufweisen als ,klassisches® Strafrecht (wie bei der Beteiligung an
einer kriminellen Vereinigung). Haufig sollen Verhaltensweisen inkriminiert werden,
die weit im Vor- oder Nachfeld konkreter Schidigung liegen (wie beim Drogenstraf-
recht oder bei der Geldwische). Nicht selten sind die in Frage stehenden Bereiche in
hohem Mafe politisch-moralisch aufgeladen und eignen sich dazu Stindenbockmecha-
nismen auszuldsen (wie bei der Kinderpornographie). Und schliefilich diirften einige
der Harmonisierung zugefiihrte Bereiche eher ,symbolisches®, nicht wirklich effektives
Strafrecht betreffen (wie bei der strafrechtlichen Bekimpfung von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit).*

Art. 111-271 Abs. 1 Unterabs. 1 VerfV: ... Bereiche[n] besonders schwerer Krimi-
nalitét ..., die aufgrund der Art oder der Auswirkungen der Straftaten oder aufgrund
einer besonderen Notwendigkeit, sie von gemeinsamen Grundlagen ausgehend zu
bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension haben.“

Art. 111-271 Abs. 1 Unterabs. 2 VerfV: ,Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle
Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel,
Geldwische, Korruption, Filschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitit und
organisierte Kriminalitit.“ Siehe auch Abs. 2: ,,... wirksame Durchfithrung der Politik
der Union auf einem Gebiet, auf dem Harmonisierungsmafinahmen erfolgt sind ...«
197" Art. I11-271 Abs. 1 Unterabs. 3 VerfV.

198 Weigend, ZStW 116 (2004), S. 283.

194
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Kommt es aber iiber die ,Modethemen® hinaus auch zur Ausweitung auf
nicht konsensuale Themen, diirften Losungen kaum — wie oftmals im natio-
nalen Gesetzgebungsverfahren — qua ,Kampfabstimmung®, sondern im
Wege des Kompromisses, wie in EG/EU im Bereich der Einstimmigkeit
schon immer unverzichtbar und internationalem Souveranititsverstindnis
entsprechend, gesucht werden. Und Kompromisse fuhren, ich erinnere nur
an die Gesetzgebungsgeschichte des deutschen Pornographieparagraphen
1.d.E. des 4.StrRG von 1974, zu kasuistischen Zersplitterungen; jeder be-
kommt seine ,,Extrawurst“1%%. Dies konnte lingst nicht nur Folgerungen in
den hier heute exemplarisch angesprochenen Bereichen haben.

Vor allem aber stellte die Tatigkeit der EU als Rechtssetzerin auf dem
Gebiet des Strafrechts aus einem anderen Grund eine vollig neue Qualitit
der Europiisierung dar: Weigend hat in Dresden weiter schon darauf hin-
gewiesen, dass vergleichbar der konkurrierenden Gesetzgebung des Grund-
gesetzes die Mitgliedsstaaten nur soweit und solange zustindig bleiben?%,
»wie die Union ihre Zustindigkeit nicht ausgeiibt hat oder entschieden hat,

199 Die wirre Kasuistik des (damaligen) § 184 Abs. 1 StGB (vgl. dagegen die deutlich kiir-
zeren Abs. 1 [,Wer offentlich pornographische Inhalte in einer Art und Weise prasen-
tiert, durch die eine Person, die dies nicht wiinscht, deren Wahrnehmung aufgedringt
wird, ...] und Abs. 2 [,Wer einem Minderjahrigen unter 15 Jahren pornographische
Inhalte prisentiert oder Gegenstinde solchen Charakters zuginglich macht, ...]
des Art. 202 des poln. KK) mit sage und schreibe 39 verschiedenen Verbreitungstatbe-
stinden im Bereich der sog. einfachen Pornographie (Hanack, NJW 1974, 7: ,Die ge-
setzliche Regelung erfaf}t, in einem geradezu ungeheuerlich ausdifferenzierten Katalog

. etwa: das Anbieten oder Uberlassen ,im Einzelhandel aufferhalb von Geschifts-
riumen® ,in Kiosken oder anderen Verkaufsstellen, die der Kunde nicht zu betreten
pflegt’, ,im Versandhandel, ,in gewerblichen Leihbiichereien, ,Lesezirkeln®, das
Zeigen bei ,6ffentlichen Filmvorfithrungen gegen ein Entgeld ..., das ganz oder tiber-
wiegend fir diese Vorfuhrung verlangt wird‘, das Verbreiten durch ,Rundfunk‘“)
beruhte auf der unbedingten Konsenssuche im damaligen Gesetzgebungsverfahren,
stellte einen ,christlich-sozial-liberale(n) Kompromif§“ (Becker, MDR 1974, 179) dar
(niher Scheffler, in: Das Strafgesetzbuch, Sammlung der Anderungsgesetze und Neu-
bekanntmachungen, Supplementband 1, hrsg. v. Vormbaum und Welp, 2005, S. 220f.
m.w.N.) — und zeigt, das nur am Rande, die Schwiche selbst ausuferndster Kasuistik
auf, wird doch heute Pornographie durch die Neuen Medien und nicht mehr iiber die
in § 184 Abs. 1 Nr. 3 StGB genannten , Lethbiichereien®, , Lesezirkel (Hérnle, KritV
2003, 304: ,,in unserer Zeit keine Hauptverdichtigen in Sachen Jugendgefihrdung®)
oder durch ,Rundfunk® (vgl. sofern den neuen § 184c StGB) verbreitet (Hornle,
2.2.0,, S. 299: ,,... spiegeln Mediennutzgewohnheiten wieder, die damals fir die an
pornographischen Inhalten interessierten Personen im Vordergrund standen®).

200 Art. I-11 Abs. 2 Satz 1 VerfV: ,Alle der Union nicht in der Verfassung iibertragenen
Zustandigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten.
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diese nicht auszuiiben“?°!, Und die europarechtlichen Kommentatoren
trauen sich kaum die wichtigste Konsequenz daraus laut auszusprechen:
Dass nimlich zukiinftig nationales Strafrecht unanwendbar sein werden
wiirde, soweit es Europiischen Rahmengesetzen entgegensteht 292!

201 Weigend, ZStW 116 (2004), S. 280.

202 Siche Obler, in: Streinz u. a., Die neue Verfassung fiir Europa, 2005, S. 68: ,,Ungeachtet
dessen steht zu erwarten, dass Europiischen Rahmengesetzen ... unter den gleichen
Voraussetzungen und im gleichen Umfang wie EG-Richtlinien und Entscheidungen
unmittelbare Wirkung zukommt und nationales Recht daher, soweit aufgrund der
Unbedingtheit und Bestimmtheit unionsrechtlicher Vorschriften eine Kollision mit
diesen feststellbar ist, entgegenstehendes nationales Recht jedenfalls nicht angewendet
werden darf.“
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