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Erster Teil:

Der Gegenstand der Untersuchung
§ 1. Einleitung

L. Anla8 der Untersuchung

In jlingster Zeit ist in verschiedenen Veroffentlichungen die Giil-
tigkeit einzelner Strafgesetze angezweifelt worden, weil sie ,unbe-
stimmt“ seien. Besonders die §§ 360 Nr. 11 und 226a! sind ins Kreuz-
feuer der Kritik geraten. So hat Schréder den § 360 Nr.11 ,mangels
jeglicher préziser Umschreibung fiir nichtig erkldrt?. Thm hat sich
Schultz angeschlossen3. Kurz zuvor hatte schon Woesner diese Vor-
schrift als ,leere Generalklausel“ bezeichnet!. Und zu §226a sagte
Woesner, es sei unklar, was mit ihm gemeint sei; die Bestimmung sei
deshalb schlechterdings nicht zu halten5. Auch andere Autoren ver-
treten diese Ansicht. Bis jetzt hat die Kritik zwar in beiden Fillen
die Rechtsprechung nicht &ndern kénnen’?. Doch haben das KG und
das OLG Hamm die vorgetragenen Argumente fiir so wesentlich ge-
halten, daB sie sich mit ihnen (fiir den Fall des groben Unfugs) aus-
driicklich auseinandergesetzt habenB. Bereits aus diesen Beispielen
wird deutlich, daB die Unbestimmtheit von Strafgesetzen fiir die heu-
tige Strafrechtswissenschaft und -rechtsprechung ein auBerordentlich
aktuelles Problem darstellt.

Doch nicht nur de lege lata, sondern auch de lege ferenda ist der
Grundsatz der Gesetzesbestimmtheit von groflem Interesse. Welche

1 pParagraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB in der am
1.1. 1970 geltenden Fassung.

2 JR 1964, 392; ferner JZ 1966, 649 ff.

3 MDR 1965, 18.

4 NJW 1963, 275.

5 NJW 1963, 275; ferner NJW 1964, 3.

6 z.B. Baumann, A.T., §111I1 (S.103£); Roxin JuS 1964, 380 f. und Nds.
ABIl. 1965, 169; Reinhardt JR 1964, 374 — weitere Stellungnahmen unten
S. 36 und 39.

g 7 Vgl. aber den Vorlagebeschlu des AG Bremerhaven (NJW 1966, 1680) zu

360 Nr.11.

8 KG in JR 1965, 392 f.; zustimmend Heinitz, Hirsch-Festschrift, S. 60; OLG
Hamm in JZ 1966, 648 f.; fiir Giiltigkeit des § 360 Nr. 11 jetzt auch BVerfG,
Beschl. v. 14.5. 1969, NJW 1969, 1759.

2 Lemmel
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Schwierigkeiten die Formulierung eines neuen Gesetzes gerade im
Hinblick auf dieses Prinzip macht, hat sich jetzt wieder bei den Arbei-
ten am Entwurf fiir ein neues Strafgesetzbuch gezeigt. Schon heute
werden einige der neuen Tatbestinde bekampft, weil sie nicht scharf
genug gefalt seien®. Und Bockelmann, ein Mitglied der GroBen Straf-
rechtskommission, stellte bereits wahrend der Beratungen iiber den
Entwurf resigniert die rhetorische Frage: ,Was haben nicht auch wir
schon gegen diesen Grundsatz der gesetzlichen Bestimmtheit der
Strafe gesiindigt, einfach weil wir es muften!0?*

IL. Fragestellung

Unter dem Prinzip der Gesetzesbestimmtheit (im folgenden auch
kurz ,Bestimmtheitssatz“ genannt) versteht die h.L. die Notwendig-
keit, daB der Gesetzgeber das strafbare Verhalten durch bestimmte
und eindeutige Tatbestandsmerkmale genau umschreibt“l1, oder etwas
vorsichtiger formuliert, daB die Strafgesetze einen solchen Grad an
Bestimmtheit erreichen, ,daB das Gesetz eine zuverlidssige und feste
Grundlage fiir die Rechtsprechung bietet“i2, Es diirften keine ,un-
ertraglichen Zweifel tUbrigbleiben, was erlaubt und was verboten
ist“13, Beliebt ist die Wendung, ein Strafgesetz miisse ,hinreichend
bestimmt“ seint4,

Es stellt sich aber nun die Frage, wann denn ein Strafgesetz ,hin-
reichend bestimmt“ ist, welche Anforderungen an ein Strafgesetz zu
stellen sind, damit es nicht als , unbestimmt“ betrachtet werden mus.
Oder man kann mit Blick auf das unbestimmte Strafgesetz auch
sagen: Es ist zu kldren, was ein unbestimmtes Gesetz ist, wie man es
beschreiben kann und wodurch es sich vom bestimmten Gesetz unter-
scheidet. Diesem Fragenkomplex soll in der vorliegenden Arbeit nach-
gegangen werden.

Die Bedeutung der Fragestellung erweist sich, wenn man die Fol-
gen der Unbestimmtheit ins Auge faBt: Der Grundsatz der Bestimmt-

9 Vgl. unten S. 43, ferner schon Jeschek und Diinnebier in Niederschriften
IX, S.268.

10 Niederschriften XII, S. 88.

11 Baumann, A.T., §11 111 (S.103); dhnlich Hellmuth Mayer, Mat. I, S. 261,
271; Maunz/Diirig, Art. 103 Rdnr. 107.

12 Grilmwald ZStW 76 (1964), 6; dhnlich die Begriindung des E 1962 (S. 106);
ferner Schionke/Schréder, § 2 Rdnr. 64; Schwarz/Dreher, §2 Anm.1Bb; vgl.
auch Jagusch in LK., Bd. I, §2 Anm.I1d.

13 Hellmuth Mayer, A.T. (1953), S.86; vgl. auch Welzel, Lb., §5II3 (S.22).

14 7. B. Stree: Deliktsfolgen, S.4; Griinwald ZStW 76 (1964), 7; BVerfG E 4,
358; BGH St 18, 362; dhnliche Formulierungen: Hamann: Grundgesetz, Art. 103
Anm. B4 (S.423): ,hinreichend umschrieben“; Woesner NJW 1963, 273: ,in
hinreichend klarer und bestimmter Form unter Strafe gestellt“.
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heit der Straftatbestinde wird nach allgemeiner Ansicht aus dem
Prinzip nullum crimen, nulla poena sine lege in Art. 103 II GG abge-
leitet!s. Daraus folgt, daB jedes Strafgesetz, das gegen den Bestimmt-
heitssatz verst68t, auch mit der Paromie nullum crimen, nulla poena
sine lege unvereinbar, also verfassungswidrig und damit nichtig ist?6.
Die Frage nach der Bestimmtheit ist also fiir das praktische Rechts-
leben ungemein wichtig.

Es wird zu zeigen sein, daB eine befriedigende Grenzziehung zwi-
schen bestimmten und unbestimmten Gesetzen nur moéglich ist, wenn
der Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege selbst erneut kri-
tisch durchdacht und in Einklang mit unseren heutigen dogmatischen
und methodologischen Erkenntnissen gebracht wird. Insofern hat die
Fragestellung auch theoretisch-dogmatische Bedeutung.

Wenn bis jetzt von ,unbestimmt“ und ,bestimmt“ die Rede war, so
geschah dies in einem doppelten Sinn. Gemeint war einmal die Be-
stimmtheit i. S.d. Art. 103 II GG, also in einem technischen Sinne. Da-
gegen war der Begriff in der Wendung ,hinreichend bestimmt“ un-
technisch zu verstehen. Wihrend es bei der ersten Bedeutung nur die
kontradiktorischen Aussagen ,bestimmt“ und ,unbestimmt“ geben
kann, lassen sich fiir die zweite mehrere Grade der Bestimmtheit oder
Unbestimmtheit unterscheiden; hier gehen Bestimmtheit und Unbe-
stimmtheit nahtlos ineinander iiber. Fiir die vorliegende Untersuchung
ist nur die Bestimmtheit (bzw. Unbestimmtheit) i. S.d. Art. 103 II GG,
wie sie z.B. auch im ,Bestimmtheitsgrundsatz“ enthalten ist, von
Interesse. Doch ist zu beachten, daB im Schrifttum in aller Regel zwi-
schen beiden Bedeutungen nicht ausdriicklich unterschieden wird. So-
gar bei der Behandlung des Bestimmtheitssatzes werden die Bezeich-
nungen ,bestimmt“ und ,unbestimmt“ mitunter im untechnischen
Sinn gebraucht, so z.B. wenn Jescheck vom Staatsgeheimnis als von
einem ,vom Verfassungsrecht gebilligten unbestimmten Rechtsbegriff“
spricht!?. Es wird sich deshalb nicht vermeiden lassen, das Wort ,be-
stimmt“ auch in diesem zweiten Sinne zu verwenden.

Die Frage, wann ein Strafgesetz gegen den Bestimmtheitsgrundsatz
des Art. 103 II GG verstoBt, bedarf jedoch noch der Einschrinkung. In
dieser Form gestellt, wiirde sie auch eine Uberpriifung der angedroh-
ten Rechtsfolgen einer Straftat, also die Bestimmtheit der Straf-
drohungen (und eventuell sogar der MaBregeln der Sicherung und
Besserung18) erfordern. In der Tat existiert das Problem der gesetz-

15 ygl. Schonke/Schréder, §2 Rdnr. 63 ff.; Baumann, A.T., §11II(S.103).

16 HI1.; vgl. BayVGH4 (1951) II, 194 ff.; Baumann, aaO; Lencker JuS
1968, 252 m.w.N. (Anm. 27).

17 Pressefreiheit, S.16; dhnlich OGH St1, 85.

18 Dazu Maunz/Diirig, Art.103 Rdnr. 117 m.w.N.; vgl. auch §2 VI StGB in
der Fassung des 2.StrRG.
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