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A. Einführung in die Problematik und Gang der Arbeit

„Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt
war, bevor die Tat begangen wurde.“ So beschreibt Art. 103 Abs. 2 GG einen der
Grundpfeiler des deutschen Strafrechts. Aber auch über das nationale Strafrecht
hinaus ist die besondere Bedeutung dieses Satzes anerkannt und unbestritten.1 Etwa
in Art. 25 Abs. 1 der spanischen Verfassung sowie Art. 25 Abs. 2 der italienischen
Verfassung finden sich ähnliche Formulierungen. Weniger eindeutig als die Aner-
kennung der herausragenden Bedeutung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes ist aller-
dings der Umgang mit eben jenem. Als gefestigt lassen sich wohl allein vier seiner
Ausprägungen ansehen.Namentlich handelt es sich umdenBestimmtheitsgrundsatz,
das Rückwirkungsverbot, das Analogieverbot sowie das Verbot gewohnheitsrecht-
licher Strafbegründung. Die Grundlage zahlreicher Diskurse bildet hingegen die
Frage, an wen sich die genannten Grundsätze richten und wie genau sie inhaltlich
auszuformen sind. Dasselbe gilt für die Frage, wie sich der Gesetzlichkeitsgrundsatz
verfassungsrechtlich – über die Vorgaben des Art. 103 Abs. 2 GG hinausgehend –
herleiten lässt. Auch dies ist bis heute nicht abschließend geklärt. Der Grund für den
mannigfaltigen Meinungsaustausch dürfte dabei insbesondere auf die besondere
Bedeutung des Grundsatzes zurückzuführen sein. Insoweit ist die wissenschaftliche
Auseinandersetzung aus allen denkbaren Blickwinkeln natürlich zu begrüßen. Al-
lerdings darf dies auch nicht dazu führen, dass die mit dem Gesetzlichkeitsgrundsatz
tatsächlich einhergehenden formellen Bindungen entweder überdehnt oder aber in
der entscheidenden Hinsicht aufgeweicht werden. Anders ausgedrückt sollte das
Wesentliche nicht aus den Augen verloren werden. Leider sind solche (gegenläu-
figen) Tendenzen – vor allem im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz – in den
Ausführungen des Bundesverfassungsgerichts, aber auch innerhalb der Literatur
nicht selten zu erkennen. Insofern ist es trotz jahrzehntelanger wissenschaftlicher
Aufarbeitungen zur Ausräumung von vorhandenen Missverständnissen angezeigt,
die allein relevanten Aspekte klar herauszuarbeiten.

Für die Bestimmung des Wesentlichen bedarf es dabei im Grunde nicht mehr als
der Beachtung der relevanten normentheoretischen Grundlagen. Die Ratio des Ge-
setzlichkeitsgrundsatzes, die Adressatenfrage sowie die inhaltlichen Anforderungen
lassen sich ohne weiteres sachgerecht herleiten, wenn man ihnen ein schlüssiges und
verfassungskonformes Straftatkonzept zu Grunde legt. Dementsprechend werden im
weiteren Gang der Arbeit zunächst die notwendigen Elemente dargestellt, deren es

1 S. dazu etwa Hassemer/Kargl, in: NK-StGB, § 1 Rn. 2; Roxin, in: Das Gesetzlichkeits-
prinzip im Strafrecht, S. 113, 114; Roxin/Greco, AT, § 5 Rn. 17; Kirsch, Zur Geltung des
Gesetzlichkeitsprinzips im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, S. 69 f.



für einen rechtsstaatlichen Strafeinsatz bedarf. In einem zweiten Schritt werden auf
der Basis der herausgearbeiteten Grundlagen der Sinn und Zweck des Gesetzlich-
keitsgrundsatzes näher beleuchtet sowie die Ausprägungen mit Inhalt gefüllt und die
Adressatenfrage beantwortet. Im letzten Teil der Arbeit werden die daraus gewon-
nenen Erkenntnisse exemplarisch auf Strafgesetze und „Rechtsfiguren“ angewandt,
die im Verdacht stehen, gegen Art. 103 Abs. 2 GG zu verstoßen.
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B. Rechtsstaatliches Strafen –
Verfassungsrechtliche Anforderungen

Das Strafrecht ist ein Bestandteil des öffentlichen Rechts.2 Dementsprechend
bedarf jeglicher Einsatz von Strafe der Legitimation. Denn die Bestrafung stellt stets
einen gewichtigen Eingriff in grundrechtlich verankerte Rechtspositionen dar. In-
sofern wird das Strafrecht auch als „schärfstes Schwert“ des Staates bezeichnet.3

Abgesehen von den speziellen formellen Anforderungen, die für das Strafrecht
geschaffen wurden4, ist jeder Eingriff und damit auch der Einsatz von Strafe an den
verfassungsrechtlichen Begrenzungen zu messen, die für hoheitliches Handeln
gelten.5 Im Zentrum steht dabei der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz. Die Strafe muss
demnach ein legitimes Ziel – einen legitimen Zweck – verfolgen und zur Erreichung
dieses Ziels (Zwecks) geeignet, erforderlich und angemessen sein.6 Dass der Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz für den Einsatz von Strafe gilt, konstatierte auch das
Bundesverfassungsgericht in einer frühen Entscheidung7: „Aus den allgemeinen
Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere dem Rechtsstaatsprinzip, folgt für das
Strafrecht, daß die angedrohte Strafe in einem gerechten Verhältnis zur Schwere der
Tat und zu dem Verschulden des Täters stehen muß“.8 Bevor man allerdings
Überlegungen anstellt, wie eine angemessene Reaktion im Einzelfall beschaffen sein
muss, gilt es zunächst zu klären, welches legitime Ziel mit dem Einsatz von
Schuldspruch und Strafe genau verfolgt wird.

2 Das ist sachlich unbestritten. Die „Verselbstständigung“ erklärt sich nur historisch und
aufgrund der besonderen Bedeutung des Strafrechts; vgl. Roxin/Greco, AT, § 1 Rn. 5; ferner
Joecks/Erb, in: MüKoStGB, Einl. Rn. 7 f.; Kaspar, Präventionsstrafrecht, S. 27.

3 Der Begriff taucht etwa auf in BVerfGE 39, 1, 45; ähnlich BVerfG – 2 BvR 1985/19 =
BVerfG NJW 2020, 2953; Hassemer, NJW 2008, 1137, 1142; Kühl, ZStW 116 (2004), 870,
876; Kuhlen, in: Gesetzlichkeit und Strafrecht, S. 429; Kargl, Grundlagen von Gesetz und
Gesetzlichkeit, S. 92; etwas zurückhaltender etwa Appel, Verfassung und Strafe, S. 19 f.

4 Gemeint sind hier insbesondere Art. 103 GG sowie Art. 104 GG.
5 S. BVerfGE 45, 187, 253 f.; BVerfGE 117, 71, 89 f.; ferner etwa Roxin/Greco, § 1 Rn. 5;

Hecker, in: Schönke/Schröder, Vor § 1 Rn. 30 ff.; Rostalski, Tatbegriff, S. 77 ff.
6 S. dazu etwa Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 2.
7 Vgl. Mulch, Strafe und andere Maßnahmen, S. 23.
8 BVerfGE 6, 389, 439.




