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A. Fragestellung und Ziel der Untersuchung

Einleitung

Trotz zunechmender verfassungsrechtlicher Durchdringung des Strafrechts stand die genii-
gende Bestimmtheit von Strafgesetzen lange Zeit nicht im Fokus von Rechtsprechung und
Wissenschaft. Diskussionen tiber die Verfassungsmafigkeit von Vorschriften des materiel-
len Strafrechts spielten eine weitaus geringere Rolle als die Entwicklung verfassungsrecht-
licher Maf3stibe fur das Strafprozessrecht. Das hat sich gedndert, seit der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts mit Beschluss vom 21.9.2016 die Strafvorschrift des Rindflei-
schetikettierungsgesetzes fir mit Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG unver-
cinbar und nichtig erklrt hat.! Bei § 10 RiFlEtikettG handelte es sich damit um eine der
wenigen Normen, die verfassungsrechtlicher Uberpriifung im Hinblick auf ihre Bestimmt-
heit nicht standgehalten haben. Im Nachgang zur Entscheidung tber § 10 RiFlEtikettG
erreichten das Bundesverfassungsgericht weitere Vorlagen zur VerfassungsmifBigkeit von
dhnlich ausgestalteten Strafvorschriften. Diese waren teilweise unzuldssig, in einem Fall
wurde die Vereinbarkeit der Norm mit Art. 103 Abs. 2 GG bejaht. Im deutschen Strafrecht
finden sich auch nach diesen Entscheidungen zahlreiche Straftatbestinde, die entsprechend
ausgestaltet sind.

Bedenken hinsichtlich der gentigenden Bestimmtheit von Straftatbestinden gibt es jedoch
nicht nur bei den genannten und dhnlichen Normen aus teilweise recht speziellen Bereichen
des Nebenstrafrechts. Teilweise im Rahmen der Umsetzung von Unionsrecht, teilweise im
Bemiihen, ,,Strafbarkeitsliicken® zu schlieBen, hat der Gesetzgeber in den vergangenen Jah-
ren immer wieder Straftatbestinde geschaffen, die unter Bestimmtheitsgesichtspunkten
problematisch erscheinen. Um tiberpriifen zu kénnen, ob diese vielfach geduBierten Beden-
ken berechtigt sind, lohnt sich eine Befassung mit den verschiedenen verfassungsrechtli-
chen Grundlagen der Forderung nach einer bestimmten Formulierung von Strafgesetzen.

Die beschriebenen Schwierigkeiten stehen in einem engen Zusammenhang mit der haufig
beklagten ,,Expansion des Strafrechts” und allen sich aus ihr ergebenden Herausforderun-
gen.? Die strafrechtsintern entwickelten Mittel zur Begrenzung dieser Expansion, als
Schlagworte seien an dieser Stelle nur die Rechtsgutstheorie und der Ultima-ratio-Grund-
satz genannt, scheinen gegen diese Tendenzen nur begrenzte Wirksamkeit zu entfalten. Sie
eignen sich dazu, das wird diese Arbeit aufzeigen, tatsichlich auch nur bedingt. Neben die
mangelnde Eignung tritt auch der ganz offensichtlich fehlende Output: Wiirde sich der
Gesetzgeber durch die von der Strafrechtswissenschaft hochgehaltenen Grundsitze gebun-
den fithlen, wire die eine oder andere Ausweitung des Strafrechts, die sich in den vergan-
genen Jahren dokumentieren lie3, méglicherweise unterblieben. Wenn das ,,Strafrecht als
alltiglicher Begleiter™? aber aus guten Griinden nicht wiinschenswert sein soll, bedarf es
wirksamer Instrumente, um festzustellen, welche Verhaltensweisen der Gesetzgeber krimi-
nalisieren muss und darf und welche Alternativen hierfiir zur Verfiigung stehen.

Hine Verbindung zwischen dem Bestimmtheitsgrundsatz und allgemeinen Erwigungen
zum Hinsatz von Strafrecht als Mittel der Sozialsteuerung herzustellen und so einen Beitrag

1 BVerfGE 143, 38.

2 Vgl. zum Begtiff Silva Sanchez, Expansion, S. 3; empirisch untersucht von Schlepper, Strafgesetzgebung,
passim; stellvertretend fiir die diversen aktuellen Wortmeldungen sei nur auf die Beitrige von Hoven,
Jabn/ Brodowski und Kindbénserin ZStW 129 (2017), Heft 2, verwiesen.

3 Bittmann, NStZ, 2016, 249.
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zu den genannten Problemen aus der Perspektive des Offentlichen Rechts zu leisten, ist
das Ziel der vorliegenden Arbeit. Sie méchte die Frage nach Charakteristika und Umfang
des Einsatzes von Strafrecht mithilfe von MaBstiben, die das Grundgesetz bietet, beant-
worten. Dies scheint aufgrund der Grundrechts- und Verfassungsbindung des Gesetzge-
bers (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG) nicht nur dogmatisch geboten, sondern auch — ergeb-
nisorientiert gedacht — deutlich erfolgversprechender. Bei aller Uberzeugungskraft, die hin-
ter Konzepten wie der Rechtsgutstheorie oder dem Ultima ratio-Gedanken steht, lassen
sich diese mangels greifbarer Anbindung an Normen des Grundgesetzes nur schwer einer
Entscheidung tiber die VerfassungsmiBigkeit von Strafgesetzen — und das ist, will man den
Gesetzgeber binden, die in erster Linie interessierende Kategorie — zugrunde legen. Eine
Argumentation unmittelbar ausgehend von den Maf3stiben der Verfassung verspricht hier
mehr Erfolg.

A. Fragestellung und Ziel der Untersuchung

Begibt man sich auf die Suche nach Vorschriften des Verfassungsrechts, denen eine be-
grenzende Wirkung hinsichtlich des Einsatzes von Strafrecht zukommen kann, fallt der
Blick recht schnell — auch deswegen, weil das Grundgesetz kaum Normen kennt, die das
Strafrecht zum Gegenstand haben — auf Art. 103 Abs. 2 GG. Diese Vorschrift stellt daher
den Ausgangspunkt der Untersuchung dat. Betrachtungen dieser Vorschrift mit dem Ziel,
ihre strafbarkeitsbegrenzende Wirkung herauszuarbeiten, finden sich jedoch bisher kaum.
Eine denkbare Erklirung hierfir kénnte die in der 6ffentlich-rechtlichen Forschung der
Strafrechtswissenschaft gelegentlich attestierte gewisse Demokratieferne sein.* Die wenigen
Ausnahmen, also Arbeiten, die sich eingehend mit dem Verhiltnis von Staats- und Straf-
recht befassen und wichtige Implikationen aus der Wissenschaft vom Verfassungsrecht
aufnehmen, beziehen sich iiberwiegend auf das europiische Strafrecht.> Uberhaupt fillt
auf, dass die Bereitschaft, Argumente aus dem Verfassungsrecht zu tibernchmen und mit
diesen seine Positionen noch wesentlich vehementer zu vertreten, als die meisten Staats-
rechtler dies tun, auf dem Gebiet der Europiisierung des Strafrechts tiberraschend grof3
ist.0

Diese Demokratieferne ist ein Symptom der bisher fehlenden Konstitutionalisierung des
Strafrechts. Es ist im Ausgangspunkt nachvollzichbar, dass das Verhiltnis zwischen Ver-
fassungsrecht und Strafrecht lange Zeit nicht allzu eng war. Schlief3lich existierte nahezu
die gesamte Dogmatik und ein grofler Teil der positiven Strafrechtsordnung bereits vor
Inkrafttreten des Grundgesetzes; insofern bestand bei vielen Wertungen, die der Straf-
rechtsordnung zugrunde liegen, nicht die Notwendigkeit ihrer Ableitung aus der Verfas-
sung. In den 90et-Jahren des vergangenen Jahrhunderts wurden schlielich einige Arbeiten
verdffentlicht, die ein Zusammenwachsen von Staats- und Strafrechtslehre beabsichtigten.”
Aus dem folgenden Jahrzehnt sind keine wesentlichen Fortschritte bekannt, hier lag der
Fokus der Wissenschaft ganz klar auf der Europiisierung des Strafrechts (oder, mit wenigen

4 Etwa von Stuckenberg, GA 2011, 653 (658) m. w. N.; vgl. auch die Nachweise bei J. 79g¢/, JZ 2012, 25
(27), Fn. 19; Gurditz, ] 7. 2016, 641 (648) stellt cine ,,befremdliche Distanz zur demokratischen Rechtset-
zung* fest; dhnlich ders., Strafrechtspflege, S. 79; a. A. wohl Schiinemann, Z1S 2016, 654 (667).

5 Hierfiir stehen etwa die Arbeiten von F. Meyer, Demokratieprinzip; ders., Strafrechtsgenese; ders., in: Bése
(Hrsg.), Europiisches Strafrecht, § 25.

6 Beispielhaft Liderssen, GA 2003, 71-84; Schiinemann, Demontage, passim; Zoller, Z1S 2009, 340 (348).

7 In diesem Zusammenhang werden meist erwihnt: Appel, Verfassung und Strafe; Lagodny, Strafrecht; Sta-
chelin, Strafgesetzgebung.
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Ausnahmen, deren Verhinderung). Eine Tagung junger Strafrechtler und der zugehorige
Tagungsband aus dem Jahr 2013 markierten dann den nichsten Schritt, auch wenn selbst
hier die Kritik an dem eigenen Unterfangen nicht ausblieb.® Hinzu kommen erst in jiingster
Zeit verdienstvolle Bemithungen einiger Vertreter der Strafrechtswissenschaft, Abhilfe zu
schaffen.” Man kann also allenfalls von einer sich langsam entwickelnden Bewegung spre-
chen, die verfassungsrechtliche Einfliisse auf das traditionell von der vorpositiven Dogma-
tik beherrschte Strafrecht akzeptiert oder sogar aktiv sucht.

Daher will auch diese Arbeit einen Versuch unternehmen, die Konstitutionalisierung des
Strafrechts voranzutreiben. Der Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG eignet
sich hierfiir aus mehreren Grinden besonders gut:

Es handelt sich einerseits um ein grundrechtsgleiches Recht und somit um einen wichtigen
Verfassungssatz. Andererseits war das Gesetzlichkeitsprinzip, das eines der zentralen Prin-
zipien des Strafrechts darstellt! und zu dem der Bestimmtheitsgrundsatz zahlt, schon lange
vor der Aufnahme in das Grundgesetz in der Strafrechtswissenschaft anerkannt und bereits
Gegenstand ausfiihrlicher Forschung. Damit ist thm das Schicksal zuteilgeworden, in der
Strafrechtswissenschaft weitgehend losgelést von der Verfassung untersucht zu werden.
Von den zwei wesentlichen Begrindungsansitzen fir die Existenz des Bestimmtheits-
grundsatzes — einerseits die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit fiir den Normadressaten, an-
dererseits die Einhaltung der Aufgabenverteilung zwischen Gesetzgeber und Richter — ist
daher der erste, strafrechtsspezifische weitaus besser erforscht. Die beiden Begriindungs-
ansitze werden im Folgenden immer wieder als ,,rechtsstaatliche Dimension® einerseits
und ,,demokratische Dimension® andererseits bezeichnet. Die zweite Funktion des Be-
stimmtheitsgrundsatzes, die demokratische Dimension, bedarf also besonders dringend der
Fundierung. Ebenso gilt es, Gemeinsamkeiten und Unterschiede des allgemeinen rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgebots und des strafrechtsspezifischen Grundsatzes herauszuar-
beiten. Hinzu kommen mégliche Auswirkungen von anderen grundrechtlich garantierten
Rechten und der Charta der Grundrechte der Europiischen Union. Dies alles gilt es fir die
Rekonstruktion des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes zusammenzufassen.
Anschlieend muss es gelingen, wenigstens einen kleinen Beitrag zur Losung des oben auf-
geworfenen Problems der ausufernden Nutzung des Strafrechts durch den Gesetzgeber zu
leisten. Ein anhand der oben beschriebenen Mal3stidbe rekonstruierter Bestimmtheitsgrund-
satz begrenzt den Einsatz von Strafrecht wirksam. Damit ist es aber nicht getan: Dem Ge-
setzgeber soll auch eine Alternative aufgezeigt werden.

B. Gang der Darstellung

Zunichst sind einige Grundlegungen erforderlich. Die Arbeit beginnt daher mit der Dar-
stellung der historischen Hintergriinde des Gesetzlichkeitsprinzips, die einen Erkldrungs-
ansatz fiir die eben kritisierte Fokussierung der bisherigen Forschung auf bestimmte As-
pekte dieses Prinzips bietet. Anschlieend wird der Gewihrleistungsgehalt des grundrechts-

8 Brunhober u. a. (Hrsg.), Strafrecht und Verfassung; dezidiert kritisch Greco, ecbenda, S. 13-36.

9 Besonders hervorzuheben sind die Beitrige von Burchard und Jahn in Tiedemann u. a. (Hrsg.), Verfas-
sung moderner Strafrechtspflege und monografisch Kaspar, VerhiltnismiBigkeit sowie Wilfert, Strafgesetz-
gebung.

10.Oder sogar ,,das zentrale Prinzip®, vgl. A/brecht, Freiheit, S. 53.
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gleichen Rechts in Art. 103 Abs. 2 GG aufgezeigt. Drei seiner Inhalte — das Gesetzlich-
keitsprinzip, der Bestimmtheitsgrundsatz und das Analogieverbot — sind besonders eng
verbunden. Um die Reichweite der Untersuchung besser bestimmen zu kénnen, bedarf es
der Darstellung des Verhiltnisses zwischen diesen Gewihrleistungen. Ausfithrungen zu
Bedeutung von § 1 StGB, der Art. 103 Abs. 2 GG wortgleich wiederholt, sowie eine kurze
Zusammenfassung wichtiger Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts runden die
Hinfithrung zum Thema ab. Ausgehend von dieser Darstellung werden die aktuellen Prob-
leme im Umgang mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aufgeworfen, die im weiteren Verlauf
der Arbeit beantwortet werden sollen. Auch der Stand der Diskussion zu den Referenzfil-
len, an denen die Ergebnisse der Arbeit schlieSlich operationalisiert werden sollen, wird
dargestellt.

Um die Begriindung des Bestimmtheitsgrundsatzes von den vorpositiven Ansitzen zu 16-
sen und das Gebot genuin verfassungsrechtlich herzuleiten, ist es dann zunichst erforder-
lich, die allgemeinen rechtsstaatlichen Hintergrinde der Bestimmtheit von Gesetzen zu be-
leuchten. Nicht nur Strafgesetze, sondern simtliche Normen in einem Rechtsstaat missen
(unterschiedlichen) Anforderungen an ihre Bestimmtheit gentigen. Welche Anforderungen
dies im Finzelnen sind, ist Inhalt des 2. Kapitels. Im Anschluss wird erortert, wie sich das
Demokratieprinzip und der Gewaltenteilungsgrundsatz auf die Gesetzgebung im Allgemei-
nen auswirken. Darauf folgt ein Vergleich der allgemeinen Vorgaben mit dem bisherigen
Meinungsstand zu Art. 103 Abs. 2 GG.

Zusitzlich zu den im 2. Kapitel behandelten allgemeinen Regeln kennt das Grundgesetz
weitere Vorschriften, die durch das Bundesverfassungsgericht bereits mit spezifisch straf-
rechtlichem Gehalt versehen wurden. Dabei handelt es sich um das Demokratieprinzip,
dem aufgrund der in der Lissabon-Entscheidung postulierten besonderen Bedeutung des
materiellen Strafrechts fiir die demokratische Selbstgestaltungsfihigkeit des deutschen
Volks erhebliche Bedeutung zukommt,'! um den damit verwandten Grundsatz der Gewal-
tenteilung und vor allem um das Schuldprinzip als ,,das gesamte Strafrecht beherrschender
Grundsatz“.1> Welche Vorgaben diese Verfassungssitze fir die Strafgesetzgebung machen,
untersucht das 3. Kapitel. Der Bestimmtheitsgrundsatz hat auflerdem Berithrungspunkte
mit verschiedenen Freiheitsrechten: Es bedarf der Klidrung, ob unbestimmte Strafgesetze
in nicht gerechtfertigter Weise in Freiheitsrechte eingreifen. In Abgrenzung zu Rechtsguts-
theorie und Ultima ratio-Grundsatz wird aulerdem die strafrechtsbegrenzende Wirkung
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes und dessen Wechselbeziehung mit dem Be-
stimmtheitsgebot aufgezeigt.

Das 4. Kapitel stellt die Implikationen des europiischen Rechts dar. Dieses kennt den Be-
stimmtheitsgrundsatz als allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts und strafrechts-
spezifisch in Art. 49 Abs. 1 S. 1 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union.
Zunichst macht sich die Arbeit auf die Suche nach Anwendungsbereichen des unionsrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatzes. AnschlieBend wird dessen Inhalt dargestellt und mit dem
von Art. 103 Abs. 2 GG verglichen. Sodann wird der Frage nachgegangen, ob unterschied-
liche Schutzniveaus zu Konflikten fithren kénnen. Angesprochen ist damit die schwierige
Frage, wer im Zweifel beim Grundrechtsschutz im Mehrebenensystem der Europiischen

11 BVerfGE 123, 267 (359).
12 BVerfGE 140, 317 (343 Rn. 53).
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Union das letzte Wort hat. Das Kapitel endet mit einer Betrachtung des Einflusses, den die
Grundfreiheiten der Unionsvertrige auf das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot haben.

Im 5. Kapitel werden die Erkenntnisse des 2. bis 4. Kapitels auf den Bestimmtheitsgrund-
satz des Art. 103 Abs. 2 GG angewendet. Es wird aufgezeigt, dass das Grundgesetz alle
Rechtssitze enthilt, die zur Begriindung des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes
notwendig sind, und dieser so zu einem das Schuldprinzip, andere Grundrechte und die
Kompetenzverteilung im gewaltengeteilten demokratischen Rechtsstaat wahrenden grund-
rechtsgleichen Recht werden kann.

Die so gewonnenen Inhalte des Bestimmtheitsgrundsatzes dienen im 6. Kapitel zur neuer-
lichen Bewertung mehrerer Straftatbestinde, die im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 103 Abs. 2 GG umstritten sind. Den Anfang macht § 54a KWG, an dessen Beispiel
Probleme bei der unbestimmten Formulierung von Tatbestandsmerkmalen und Bedenken
hinsichtlich der Gewaltenteilung aufzeigt werden. § 119 WpHG verweist auf kaum ver-
stindliche Vorschriften des Unionsrechts, was nicht per se problematisch ist, jedoch im
konkreten Fall den Normanwender vor gro3e Herausforderungen stellt. Zudem existiert
cine ganze Gruppe von Strafvorschriften im Nebenstrafrecht, in denen Rickverweisungs-
und Entsprechungsklauseln zum Einsatz kommen; sie werden ebenfalls am Bestimmitheits-
grundsatz gemessen. Wenngleich sich unbestimmte Strafvorschriften vorwiegend im Ne-
benstrafrecht finden, soll auch ein Beispiel aus dem StGB erértert werden: Der in der 18.
Legislaturperiode hastig eingefiihrte § 184j StGB, der ,,Straftaten aus Gruppen® regelt, wirft
Fragen im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit Bestimmtheitsgrundsatz und Schuldprinzip
auf.

Im 7. Kapitel wird im Rahmen eines kurzen Exkurses in das Recht der Ordnungswidrig-
keiten zunidchst ein Mal3stab fir die Bestimmtheit von BuBlgeldvorschriften erarbeitet. Als
Referenzfall dient die BuB3geldnorm des Kartellrechts, § 81 GWB.

SchlieBlich werden im 8. Kapitel die Ergebnisse der Untersuchung fiir Vorschlige zu Al-
ternativen zum Einsatz von Strafrecht zur Sozialsteuerung fruchtbar gemacht.

Die Arbeit endet mit einer Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse in Leitsdtzen.

C. Themenbegrenzung

Nicht Gegenstand der Untersuchung sind Fragen der Bestimmtheit im Allgemeinen Teil
des Strafgesetzbuchs!® oder zu den Anforderungen an Rechtfertigungsgriinde und der
Bestimmtheit der Rechtsfolgen von Straftaten’® sowie des Umgangs mit Normen, die in
verschiedenen Sprachfassungen verbindliche Geltung beanspruchen.!¢ Diese Aspekte sind
bereits untersucht, wie die erwidhnten Arbeiten beispielhaft zeigen, und fiir die hiesige Fra-

13 Einen Ausschnitt stellt etwa Dutge, Fahrldssigkeitsdelikte, passim, dar.

14 Val. zur Streitfrage, ob es diese tiberhaupt gibt, bejahend Sehmitt, FS Jescheck, Bd. 1, S. 223 (226-228).
15 Dazu beispielsweise Schier, Rechtsfolgen, 2012, passim.

16 Untersucht von Langheld, Normenverbindlichkeit, passim.
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gestellung nicht ergiebig. Ebenfalls auflen vor bleibt die Diskussion um die Verfassungs-
mafigkeit der Wahlfeststellung.!” Sie wird zwar haufig in Zusammenhang mit dem Gesetz-
lichkeitsprinzip und auch dem Bestimmtheitsgrundsatz gebracht. Da es sich bei den um-
strittenen Punkten jedoch um klassisch strafrechtsdogmatische Elemente handelt, darf be-
zweifelt werden, dass die 6ffentlich-rechtliche Perspektive hier zu einer Klirung beitragen
kann. Auch wenn zum Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG auch Ordnungswid-
rigkeiten und disziplinarrechtliche Mainahmen zihlen, befasst sich die Arbeit vorwiegend
mit dem Strafrecht im eigentlich Sinn, also dem Kriminalstrafrecht, und widmet dem Ord-
nungswidrigkeitenrecht nur einen kurzen Exkurs.

17 Zuletzt bestitigt durch BVerfG, Beschl. v. 5.7.2019 — 2 BvR 167/18; umfassende Erorterung bei Pob/-
reich, ZStW 128 (2016), 676.
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