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Einleitung

Die strenge Gesetzesbindung ist das wohl hervorstechende Merkmal der deut-
schen materiellen Strafrechtsordnung. § 1 StGB und der wortgleiche Art. 103 II GG,
die „Magna Charta des Verbrechers1“, gebieten eine vorherige und bestimmte
Festlegung der Strafbarkeit eines Verhaltens durch den Gesetzgeber.2 Die damit
verbundene, selbst auferlegte3 Begrenzung der Möglichkeiten, durchaus strafwür-
digem Verhalten mit einer staatlichen Sanktion zu begegnen, findet ihre Rechtfer-
tigung durch diejenigen Grundsätze mit Verfassungsrang, die allgemein mit dem
„Nullum-crimen-Satz“ in Verbindung gebracht werden: Das Rechtsstaats-, das

1 Der Urheber dieser berühmten Sentenz, Franz von Liszt, hatte dabei natürlich nicht auf das
Grundgesetz Bezug genommen, er meinte vielmehr das Strafgesetzbuch von 1871 selbst, vgl.
v. Liszt, S. 80. Zwar erscheint diese Wendung „paradox“ (so v. Liszt selbst, aaO.); ihm aber
einen logischen Fehlschluss mit dem Argument vorzuhalten, der vom StGB straflos Gestellte
sei gerade kein Verbrecher (so Roxin, AT I, § 5 Rn. 3 Fn. 3 im Anschluss an Schünemann, S. 1,
Fn. 2), ist zu hoch gegriffen: Das Strafgesetz, so v. Liszt nämlich weiter, verbriefe dem sich
gegen die Rechtsordnung und Gesamtheit aufbegehrenden Einzelnen das Recht, nur innerhalb
der gesetzlichen Grenzen bestraft zu werden (aaO.). Der Begriff „Verbrecher“ beschreibt in
diesem Zusammenhang also vornehmlich einen Normunterworfenen, der strafwürdige Devianz
an den Tag legt, nicht aber ausschließlich eine Person, die einen Straftatbestand erfüllt.

2 Eine vergleichbare Regelung besteht in Art. 7 I S. 1 EMRK, von dem jedoch insbesondere
in Hinblick auf die Gesetzesgebundenheit der strafbegründenden Norm bislang angenommen
wird, dass er gegenüber Art. 103 II GG/§ 1 StGB geringere Anforderungen aufstellt; vgl.
EMRK/GG Konkordanzkommentar-Kadelbach, Kap. 15 Rn. 6 ff.; LK12-Dannecker, § 1
Rn. 15.

3 Auch ohne Selbstbeschränkung bleibt die Gesetzesumgehung wegen der Unzulänglich-
keit von Sprache ein ewig junges Problem des Rechts. Gegenüber dem, was sie beschreiben soll
(die Wirklichkeit!), bleibt die Sprache unzulänglich. Der Wortschatz ist „[…] stets nur wie eine
Handvoll Räume, um ein ganzes Volk unterzubringen“ (Walter, S. 31). In diesem Zusam-
menhang – dem Bewusstsein der Unzulänglichkeit des Gesetzeswortlauts – können zudem noch
unbewusste Lücken entstehen: Der Gesetzgeber muss nämlich nicht nur ungenau im dem
bleiben, was er zu regeln in der Lage war, er wird auch regelmäßig zu kurz greifen, indem er
Lebenssachverhalte übersieht, die in dem konkreten Zusammenhang gleichfalls regelungs-
bedürftig waren (Zippelius, S. 190 ff.). Dies wiederum kann auf zwei Weisen geschehen: Die
unbewusste Gesetzeslücke kann schon bei dem In-Kraft-Treten des Gesetzes bestanden haben,
sie kann aber auch durch einen Wandel der Rechtstatsachen oder des Normumfeldes, d. h. der
rechtlichen Wertungen entstanden sein (Wank, S. 81). In dem Maße, in dem diese unzuläng-
lichen Normen wiederum durch Freiheitsverteilung die Freiheitsentfaltung des Normunter-
worfenen zu begrenzen versuchen, wird der Einzelne mit (verständlichem) Vermeideverhalten
reagieren. Wegen seiner einschneidenden, ja oft die bürgerliche Existenz bedrohenden
Rechtsfolgen liegt es nahe, dass dabei gerade das Strafrecht von diesem Phänomen betroffen ist
(Stöckel, S. 4).



Demokratie- und auch das Schuldprinzip4 wiegen höher als das staatliche Strafbe-
gehren aus Anlass eines als sozial gefährlich eingeschätzten Verhaltens; mit Art. 103
II GG besteht daher eine speziell strafrechtliche Flankierung der Freiheitsrechte5.

Notwendige Folge dieser (verfassungsrechtlich gewollten) Unvollkommenheit
der Gesetze ist sonach die Möglichkeit des Rechtsunterworfenen, durch die Maschen
des Strafrechts hindurchzuschlüpfen, was aber hinzunehmen sein soll: „Dass auf
diese Weise gelegentlich ein besonders raffiniertes, sozialschädliches und deshalb6

strafwürdiges Tun straflos bleibt, ist der (nicht zu hohe) Preis, den der Gesetzgeber
für Willkürfreiheit und Rechtssicherheit (d. h. die Berechenbarkeit des Einsatzes
staatlicher Strafgewalt) zahlen muss.7“

Von diesem „gelegentlichen“, nämlich dem – aus Tätersicht8 erfolgreichen –
raffinierten Tun wird diese Arbeit handeln. Es soll der allgemeinen rechtstheoretisch-
verfassungsrechtlichen Problemstellung, was im Strafrecht strafbares und strafloses
Verhalten bei Annahme gleicher Strafwürdigkeit voneinander scheidet, unter dem
Blickwinkel der „Umgehungshandlung“ nachgegangen werden: Was ist gemeint,
wenn es heißt, das Strafrecht sei „umgangen“ worden? Was unterscheidet Umge-
hungsverhalten von „bloß“ straflosem Verhalten? Welche Besonderheiten ergeben
sich für das „ewige Spannungsverhältnis“9 zwischen Rechtssicherheit und materi-
eller (Straf-)Gerechtigkeit aus dem strikten Gesetzlichkeitsprinzip einerseits und der

4 Eine weitere, speziell strafrechtliche Herleitung des Gesetzlichkeitsprinzips bezieht sich
seit v. Feuerbach auf die Generalprävention: Eine Abschreckung des Publikums von Straftaten
ist nur zu erreichen, wenn die verbotene Handlung schon vor der Tat möglichst genau bestimmt
war; vgl. hierzu Roxin, AT I, § 5 Rn. 22 f.; mit ähnlicher Argumentation auch BGHSt 28, 72
(73 f.).

5 Über die genannten Verfassungsgrundsätze als Ratio des Art. 103 II GG besteht – von
erheblichen unterschiedlichen Gewichtungen allerdings abgesehen – sowohl in der straf-
rechtlichen als auch in der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur Einverneh-
men: Entsprechende Inhaltsbestimmungen von Art. 103 II GG finden sich etwa in BGHSt 18,
136 (140); 23, 167 (171) einerseits und BVerfGE 25, 269 (285 f.); 47, 109 (120); 73, 206,
(234 f.) andererseits; aus dem strafrechtlichen Schrifttum vgl. nur LK12-Dannecker, § 1
Rn. 51 ff. m. w. N.; aus der verfassungsrechtlichen Literatur Sachs-Degenhart, Art. 103
Rn. 53 ff., ebenso m. w. N.

6 Hervorhebung nicht im Original.
7 Roxin, AT I, § 5 Rn. 3; vgl. auch LK11-Gribbohm, § 1 Rn. 52.
8 An dieser Stelle muss bereits eine salvatorische Klausel eingebracht werden: Der Begriff

des Täters soll hier und im weiteren Verlauf der Arbeit für eine Person stehen, deren Strafbarkeit
diskutiert wird. Angesichts der Tatsache, dass sich diese Arbeit mit Verhaltensweisen be-
schäftigt, die mehr oder weniger auf der Grenze zur Strafbarkeit liegen, ist zuzugeben, dass eine
neutralere Formulierung angebrachter erscheinen könnte. Da aber Formulierungen, die etwa
auf die „womöglich strafbare Person“ abstellen, auf die Dauer allzu hölzern erscheinen und die
Verwendung des Begriffs des „Verdächtigen“ wenig zutreffend ist, sei der Ausdruck des
„Täters“ vorgezogen, ohne dass damit eine auch nur vorläufige strafrechtliche Wertung ver-
bunden sein soll.

9 Faller, DB 1972, 1757 (1760).
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möglichen Anerkennung einer Sonderform der Strafvermeidung, nämlich der
„Umgehung“, andererseits?

Mit anderen Worten: Gegenstand der Untersuchung ist die Erforschung der
Wechselbeziehungen zwischen dem „Nullum-crimen-Satz“ und der Gesetzesum-
gehung im Strafrecht sowie deren Erscheinungsformen. Dabei wird für diese Kor-
relationen insbesondere zu beachten sein, dass das oben angesprochene Span-
nungsverhältnis durch die Verfassung grundsätzlich zugunsten der Rechtssicherheit
entschieden worden ist. Jede noch so strafwürdige Fallgestaltung ist nur innerhalb
der Grenzen des in Art. 103 II GG festgehaltenen Grundsatzes nullum crimen, nulla
poena sine lege strafbar.

Wie aus den bisherigen Ausführungen schon erkennbar ist, soll diese Arbeit allein
von Umgehungen des materiellen Strafrechts durch den Straftäter handeln. Nicht
Gegenstand dieser Untersuchung sind andere Zusammenhänge, in denen der Begriff
der Umgehung im Strafrecht zur Anwendung kommt bzw. diskutiert wird. Ausge-
spart sind daher alle Rechtsgestaltungen im Strafprozessrecht von Seiten der Ver-
teidigung, die – zuletzt besonders ertragreich von Fahl in seiner Habiliationsschrift10

– im Zusammenhang mit dem Begriff des Rechtsmissbrauchs oder der unzulässigen
Erschleichung von Rechtspositionen diskutiert werden. Umgekehrt sollen auch nicht
die unzulässigen Umgehungen schützender Formen der Strafprozessordnung durch
die Strafverfolgungsbehörden diskutiert werden, wie sie etwa anzunehmen sind,
wenn Ermittlungsbeamte die informatorische Befragung einer Person vortäuschen,
obwohl sie bereits einen Anfangsverdacht gegen sie hegen11 oder Privatpersonen auf
Veranlassung der Ermittlungsbehörden ein auf Beweiserlangung gerichtetes Ge-
spräch führen, ohne dass Erstere ihre Ermittlungsabsicht aufdecken12. Nicht zu
behandeln sind ferner Umgehungshandlungen der Gerichte, z. B. bei der Anwen-
dung des Sanktionenrechts.13 Auch soll nicht auf Umgehungen Bezug genommen
werden, wie sie dem wissenschaftlichen Kontrahenten häufig in der juristischen
Diskussion über die dogmatisch richtige Auslegung des Rechts zum Vorwurf ge-
macht werden, etwa wenn es heißt, die Rechtsprechung umgehe durch ihr Ver-
ständnis von §§ 253, 255 StGB die für den furtum usus (§ 248b StGB) auch bei einem
Vorgehen mit Raubmitteln vorgesehene Privilegierung.14 Weiterhin sind Umge-
hungshandlungen des Gesetzgebers denkbar, etwa wenn – wie im Rahmen der
Terrorismusbekämpfung diskutiert – weit reichende Inhaftnahme-Möglichkeiten für
die Polizeigesetze der Länder vorgeschlagen werden, die ungeachtet der vorgeblich

10 „Rechtsmissbrauch im Strafprozess“ (Heidelberg 2004).
11 Zu dieser Problematik vgl. Beulke, Rn. 113, 118.
12 Siehe zu dieser Frage den Beschluss des GSSt des BGH, 1/96 v. 13.5. 1996 (JZ 1997, 736)

mit Anmerkung von Renzikowski, JZ 1997, 710 ff.
13 Stöckel, S. 20, 111 f. nennt etwa den Fall, in dem zwar die Voraussetzungen zu einer

Entziehung der Fahrerlaubnis nicht vorliegen, das Gericht dem Verkehrssünder aber zur Be-
währungsauflage macht, sechs Monate selbst nicht zu fahren; siehe auch OLG Hamm VRS 10,
49.

14 Dieser Vorwurf wird etwa von Joecks, § 255 Rn. 4 in den Raum gestellt.
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