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1. Sachverhalt!

A wird von Polizeibeam-
ten angehalten, weil er zu
schnell gefahren ist und
das Vorfahrtsrecht eines
anderen Verkehrsteil-
nehmers missachtet hat.
Er weigert sich, den Fuh-
rerschein vorzuzeigen
und aus dem Wagen zu
steigen. Daraufhin beugt
sich einer der Polizisten
durch das gedffnete Sei-
tenfenster auf der Fahrer-
seite und greift nach dem
Zundschlissel, um ihn
vom Schloss abzuziehen.
A wehrt den Griff des Po-
lizeibeamten ab, legt den
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Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte / Besonders
schwerer Fall / Regelbeispiel des Beisichfiihrens einer
Waffe

§ 113 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB, Art. 103
Abs. 2 GG

Leitsatze der Verf.:

1. Ein Personenkraftwagen ist vom maglichen Wortsinn
des Begriffs der Waffe in § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
StGB nicht mehr umfasst.

2. Das Beisichfuhren gefahrlicher Werkzeuge in Ver-
wendungsabsicht kann als unbenannter besonders
schwerer Fall gem. § 113 Abs. 2 StGB gewertet wer-
den.

BVerfG, Beschluss vom 1. September 2008 - 2 BvR 2238/07; ab-
rufbar unter www.bundesverfassungsgericht.de.

Rickwartsgang ein und

fahrt mit Vollgas rlck-

warts, wahrend der Polizist sich noch
mit Kopf und Oberkdrper im Wagenin-
neren befindet. Sein Ziel ist es, den
Beamten an der von ihm als rechtmaBig
erkannten Amtshandlung zu hindern,
ohne ihn dabei zu verletzen.? Der Poli-
zist wird mitgerissen, wobei er anfangs
nebenher mitlaufen kann und dann
Uber 10 bis 15 Meter auf seinen Schu-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier verklirzt und leicht verandert wie-
dergegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlicher hervortreten.

Die Annahme, A habe den Polizeibeam-
ten nicht verletzen wollen, erscheint an-
gesichts der Tatumstande lebensfremd.
Das zuletzt mit dieser Sache befasste
Tatgericht, dessen Feststellungen der
Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zugrunde gelegen haben, hatte
sich jedoch nicht in der Lage gesehen,
einen Verletzungsvorsatz mit der erfor-
derlichen Sicherheit feststellen zu kon-
nen.

hen mitrutscht. Auf dem ersten Teil der
Strecke verbleibt er noch mit dem ge-
samten Oberkoérper im Auto. Dann glei-
tet er teilweise heraus, so dass sich nur
noch Kopf und Arme im Autoinneren
befinden. SchlieBlich kann er sich von
dem Fahrzeug wegdricken. Verletzun-
gen erleidet der Beamte nicht.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Nur eine Frage ist es gewesen, die dazu
gefuhrt hat, dass der Fall den straf-
rechtlichen Rechtsmittelweg vollstandig
durchlaufen hat und schlieBlich beim
Bundesverfassungsgericht angelangt
ist. Sie lautet: Ist derjenige, der sich in
der geschilderten Weise gegen einen
Polizeibeamten zur Wehr setzt, wegen
eines besonders schweren Falles des
Widerstandes gegen einen Vollstre-
ckungsbeamten zu bestrafen, weil er
gem. § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB
mit dem Auto eine Waffe bei sich ge-
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fihrt hat, um diese bei der Tat zu ver-
wenden?

AuBer Frage steht also, dass der
gegen den Koérper des Beamten ausge-
Ubte Zwang durch das Ruckwartsfahren
als gewaltsamer Widerstand gegen eine
Vollstreckungshandlung nach § 113
Abs. 1 StGB zu werten ist und dass
auch das weitere Erfordernis fur eine
Strafbarkeit nach dieser Vorschrift, die
RechtmaBigkeit der Diensthandlung
nach § 113 Abs. 3 Satz 1 StGB, erfullt
ist.

Die eingangs gestellte Frage nach
der Anwendbarkeit des Regelbeispiels
in § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB in
Fallen dieser Art haben die Strafgerich-
te und die fast einhellige Ansicht in der
Literatur bislang bejaht. Diese Antwort
versteht sich allerdings nicht von
selbst.

Denn in anderen strafrechtlichen
Zusammenhangen wird der Begriff der
Waffe Ublicherweise ,technisch® inter-
pretiert. Waffen im technischen Sin-
ne sind nur Schusswaffen und solche
Gegenstande, die nach der Art der An-
fertigung oder nach der Verkehrsauf-
fassung allgemein dazu bestimmt und
geeignet sind, Menschen durch mecha-
nische oder chemische Wirkung koérper-
lich zu verletzen.? Ein Fahrzeug l&sst
sich nicht darunter fassen.

AuBerdem stimmt die Verwendung
eines zuvor zur Fortbewegung genutz-
ten Autos zum Zweck des Widerstand-
leistens gegen eine Vollstreckungs-
handlung nicht recht mit dem Tatbild
des Gesetzes Uberein, wonach eine
Waffe mitgefihrt worden sein muss,
um sie bei der Tat zu verwenden.

Folgendes wird daflir vorgebracht,
dass das Regelbeispiel gleichwohl an-
wendbar sei.*

Der Waffenbegriff in § 113 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StGB sei nicht auf Waffen

3 vgl. Kiiper, Strafrecht BT, 7. Aufl. 2008,
S. 438.

4 Vgl. BGHSt 26, 176, 179; OLG Diissel-
dorf NJW 1982, 1111, 1112; Kiiper
(Fn. 3), S. 440; Marxen, Kompaktkurs
Strafrecht BT, 2004, S. 120.

im technischen Sinne beschrankt. Der
Gesetzgeber habe die Interpretation
des Begriffs ausdricklich der Recht-
sprechung Uberlassen. Auszulegen sei
die Vorschrift unter Berlcksichtigung
des Regelungszusammenhanges und
ihres Zwecks. Zu bedenken sei, dass,
anders als etwa in § 244 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB, das bloBe Beisichfihren einer
Waffe hier fir eine Strafscharfung noch
nicht ausreiche. Das strafscharfende
Element ergebe sich erst aus dem Hin-
zutreten der Verwendungsabsicht. Des-
halb misse eine intendierte gefahrliche
Verwendung auch bei der Inhaltsbe-
stimmung des Begriffs der Waffe Be-
ricksichtigung finden. ,Waffe" sei daher
so zu verstehen, wie Ublicherweise das
Merkmal des gefahrlichen Werkzeugs
verstanden werde: als Gegenstand, der
nach seiner objektiven Beschaffenheit
und nach der Art seiner Benutzung im
konkreten Fall erhebliche Verletzungen
herbeiftihren kdénne. Demnach sei der
Begriff der Waffe auch auf ein Auto an-
wendbar.

Ein Beisichfithren dieser Waffe
kdnne auch dann angenommen werden,
wenn der Autofahrer vor der Tatsituati-
on noch nicht die Absicht der Verwen-
dung zum Zweck des Widerstandleis-
tens gehabt habe.” Es reiche aus, dass
er sich dazu erst entschlieBe, wenn er
der Vollstreckungshandlung ausgesetzt
sei. Wer das tue, handle gleichermalBen
gefahrlich wie derjenige, der den Waf-
feneinsatz schon vorher geplant habe.
Diese Interpretation entspreche auch
dem Ublichen Verstdndnis anderer
Strafvorschriften, in denen auf das Bei-
sichfiUhren von Waffen und gefahrlichen
Werkzeugen abgestellt werde.

Dem groBen Chor der h. M. steht
eine Einzelstimme gegenlber. Ein
Kommentator kritisiert die Erweiterung
des Waffenbegriffs in § 113 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StGB als eine nach Art.
103 Abs. 2 GG unzuldssige Uber-
schreitung der durch den Wortlaut

> Vgl. dazu und zum Folgenden BGHSt 26,
176, 179 f.; Kiper (Fn. 3), S. 71-73;
Marxen (Fn. 4), S. 120.
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gesetzten Grenze.® Mit dem Wortlaut
des Begriffs der Waffe sei es nicht mehr
vereinbar, wenn solche Gegenstande zu
den Waffen gerechnet wirden, die le-
diglich im Falle der Zweckentfremdung
eine waffenahnliche Wirkung hatten.
Ein Auto werde missbraucht, wenn es
zum Widerstandleisten in Vollstre-
ckungssituationen eingesetzt werde.
Eine Einstufung als Waffe kdnne aus
diesem Missbrauch nicht abgeleitet
werden. Der Waffenbegriff in § 113
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB musse daher
auf Waffen im technischen Sinne be-
schrankt bleiben. Allein dieser Stand-
punkt entspreche auch dem Vorgehen
des Gesetzgebers, der andernorts -
etwa bei § 250 StGB - sorgfaltig zwi-
schen Waffen und anderen Gegenstan-
den unterscheide.

Welche Folgerungen sind zu ziehen,
wenn man diese bislang allein stehende
Ansicht teilt? Damit ist eine Frage ge-
stellt, die ganz allgemein den Umgang
mit Regelbeispielen betrifft. Deren
Kennzeichen besteht darin, dass sie im
Unterschied zu Tatbestéanden keine ab-
schlieBende und zwingende Regelung
enthalten.’

Auf die genannte Frage sind drei
Antworten madglich.

Erstens:® Der Charakter der Regel-
beispiele ldsst es zu, dass eine Uber-
schreitung der Wortlautgrenze mit den
Mitteln der Analogiebildung vorgenom-
men wird.

Zweitens:® Zwar muss auch fir Re-
gelbeispiele das Analogieverbot gelten.
Ein vom Wortlaut nicht erfasste Sach-
verhalt kénne jedoch als so genannter
unbenannter oder atypischer Fall*® den

® paeffgen in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,
§ 113 Rn. 85.

7 Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 38.
Aufl. 2008, Rn. 112.

8 vgl. Eser in Schénke/Schroder, StGB,
27. Aufl. 2006, § 1 Rn. 29.

° Vgl. OLG Stuttgart, NStZ 1985, 76; Has-

semer/Kargl in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,

§ 1 Rn. 73.

Die Terminologie ist nicht einheitlich.

Das Bundesverfassungsgericht spricht in

der Entscheidung von ,unbenannten™ be-

10

besonders schweren Fallen zugerechnet
werden.

Drittens:'* Weder im Wege der Ana-
logie noch als atypische Falle kdnnen
Sachverhalte schwerer bestraft werden,
die einem Regelbeispiel lediglich nahe
kommen, aber von dessen Wortlaut
nicht erfasst werden. Das folgt aus der
Indizwirkung der Regelbeispiele fir das
Vorliegen eines besonders schweren
Falles. Diese Indizwirkung entfallt,
wenn das Regelbeispiel unanwendbar
ist. Nunmehr ist die Anwendung des
Tatbestandes einschlieBlich der dort
angedrohten Strafe indiziert. Es ware
eine den Angeklagten benachteiligende
Rechtsanwendung, wenn gleichwohl
eine Strafscharfung erfolgen wirde, sei
es durch analoge Ausdehnung der In-
dizwirkung des Regelbeispiels oder
durch eine Verwendung der dem Regel-
beispiel ahnlichen Fallumstande fir die
Annahme eines atypischen Falles.

Umgesetzt auf unseren Fall wirden
es die erste und die zweite Ansicht oh-
ne weiteres ermdéglichen, einen beson-
ders schweren Fall anzunehmen. An-
ders die dritte Ansicht. Folgt man ihr,
so scheidet die Verwendung des Autos
beim Widerstandleisten als Begrindung
fir die Annahme eines besonders
schweren Falles aus. Dieser kénnte nur
mit anderen erschwerenden Umstanden
begriindet werden.

Wohlgemerkt: Relevant wird dieser
Meinungsstreit nur, wenn die Anwend-
barkeit des Waffenbegriffs verneint
wird.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG verschafft dem Meinungs-
streit Relevanz, indem es die Erweite-
rung des Waffenbegriffs in § 113 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StGB durch die Strafge-
richte als einen VerstoB gegen das Ge-

sonders schweren Fallen. Die Lehrbuchli-
teratur bezeichnet diese Falle Uberwie-
gend als ,atypisch®; wir Gbernehmen im
weiteren Text diesen Sprachgebrauch.

1 vgl. Arzt/Weber, Strafrecht BT, 2000,
§ 14 Rn. 19-21.
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setzlichkeitsprinzip gem. Art. 103
Abs. 2 GG bewertet.

Die Begrindung setzt ein mit einem
Verweis auf die eigene Rechtsprechung,
nach der die Anforderungen des Ge-
setzlichkeitsprinzips auch fiir eine
Verscharfung der Strafandrohung
des Grundtatbestandes durch
Strafzumessungsregeln gelten. Die
danach erforderliche Bestimmtheit sei
aber selbst dann gegeben, wenn als
Voraussetzung fir eine Strafscharfung
im Gesetz lediglich allgemein das Vor-
liegen eines besonders schweren Falles
genannt werde. Was darunter zu ver-
stehen sei, lasse sich mit Hilfe der
Rechtsprechung und der allgemeinen
Strafzumessungsregel in § 46 StGB
sunschwer ermitteln®.? Zur Bestimmt-
heit der Norm trage es zusatzlich bei,
wenn sich der Gesetzgeber der Regel-
beispielstechnik bediene. Dadurch sei
»~das materiale Kriterium der ,besonde-
ren Schwere’ des Falles hinreichend
deutlich gemacht, um eine sichere
Rechtsanwendung zu garantieren®.!?

Auf dieser Grundlage Uberprift das
Bundesverfassungsgericht nun die Pra-
xis der Strafgerichte daraufhin, ob de-
ren Verstandnis vom Begriff der Waffe
in § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB mit
dem Wortlaut dieses Begriffs in Ein-
klang zu bringen sei. Leider lasst sich
der Entscheidung eine prdazise Benen-
nung des PrifungsmaBstabs nicht ent-
nehmen. Die Bezeichnungen wechseln.
Zunachst ist vom ,mdglichen Wort-
sinn*!* die Rede. Dann wird auf den
,allgemeinen Sprachgebrauch!® abge-
stellt. Spater kommt der ,umgangs-
sprachliche Gebrauch“'® ins Spiel. Bei
der abschlieBenden Formulierung eines
Ergebnisses wird der ,im Wortlaut der
Vorschrift zum Ausdruck gekommene

12 BVerfG 2 BvR 2238/07 v. 01. 09. 2008,
Rn. 14.

13 BVerfG (Fn. 12), Rn. 14.

14 BVerfG (Fn. 12), Rn. 15.

15 BVerfG (Fn. 12), Rn. 17.

16 BVerfG (Fn. 12), Rn. 18.

gesetzgeberische Wille*!’ fiir maBgeb-
lich erklart.

Offenbar ist aber keiner dieser doch
recht unterschiedlichen MaBstdbe ge-
eignet, den weiten Waffenbegriff der
Strafgerichte vor dem Vorwurf der Ver-
fassungswidrigkeit zu bewahren. Denn
verfassungskonform ist nach Ansicht
des Gerichts der Begriff der Waffe nur
dann, wenn er sich auf Gegenstande
beschrankt, deren ,primare Zweckbe-
stimmung darin liegt, im Wege des An-
griffs oder der Verteidigung zur Be-
kampfung anderer eingesetzt zu wer-
den" oder fur die eine solche Verwen-
dung ,zumindest typisch® ist.'® Ein
Kraftfahrzeug falle nicht darunter.

Fir sein enges Verstandnis vom
Waffenbegriff fihrt das Bundesverfas-
sungsgericht eine lange Liste lexikali-
scher Definitionen an, die auch ein
DDR-Woérterbuch umfasst und selbst
Jacob und Wilhelm Grimm noch einmal
zu Wort kommen lasst. Ferner beruft es
sich darauf, dass die Strafgerichte im
Zusammenhang mit anderen Strafvor-
schriften einen engen Waffenbegriff
verwenden wirden. AuBerdem reichen
nach seiner Ansicht die Anhaltspunkte
im historischen Gesetzgebungsprozess
fir ein weites Begriffsverstandnis nicht
aus, um eine entsprechende gesetzge-
berische Absicht annehmen zu kénnen.

Die Entscheidung befasst sich nicht
naher mit der Frage, ob nicht bei teleo-
logischer Auslegung die Besonderheit
berlicksichtigt werden kann, dass § 113
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB den Waffen-
begriff mit der Verwendungsabsicht
verknupft. Auf diese Argumentation der
h. M. musste das Gericht auch nicht
mehr eingehen, nachdem es eine Uber-
schreitung der Wortlautgrenze festge-
stellt hatte. Gleichwohl greift es den
Gesichtspunkt einer teleologischen Ge-
setzesanwendung noch einmal auf, und
zwar so, dass von dieser AuBerung der
Ausgang des Verfahrens und allgemein
die kinftige Praxis in Fallen dieser Art

17 BVerfG (Fn. 12), Rn. 27.
18 BVerfG (Fn. 12), Rn. 17.
19 vgl. oben 2.
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wahrscheinlich maBgeblich abhangen
werden.

Zunachst wird einer Ausdehnung
des Waffenbegriffs mittels teleologi-
scher Uberlegungen entgegengehalten:
+~ES ist gerade der Sinn des Analogie-
verbots, ... einer teleologischen Argu-
mentation zur Filllung empfundener
Strafbarkeitslicken entgegenzuwir-
ken“.?° Dann heiBt es weiter: ,Im Falle
des § 113 Abs. 2 StGB kann teleologi-
schen Uberlegungen (iberdies dadurch
Rechnung getragen werden, dass das
Beisichfihren gefahrlicher Werkzeuge
in Verwendungsabsicht als unbenannter
,besonders schwerer Fall’ im Sinne des
Gesetzes gewertet wird, soweit - was
vorliegend maéglich erscheint - die wei-
teren Voraussetzungen vorliegen.“?!

Die vom Bundesverfassungsgericht
angeordnete Zurickverweisung ermdog-
licht somit dem dann zustandigen
Strafgericht, mit geadnderter Begrun-
dung - atypischer Fall statt Regelbei-
spiel - wiederum einen besonders
schweren Fall anzunehmen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Entscheidung verdient es, als spek-
takular bezeichnet zu werden. Wird hier
doch die strafrechtliche Fachgerichts-
barkeit gewissermaBen ,abgewatscht",
indem eine gefestigte und seit Jahr-
zehnten praktizierte Rechtsprechung als
VerfassungsverstoB gerigt wird. Spek-
takuldre Entscheidungen dieser Art
drangen sich fur eine Verwendung zu
Prifungszwecken geradezu auf. Man
sollte sich darauf vorbereiten.

Die Vorbereitung sollte insgesamt
die in mancherlei Hinsicht schwierige
Strafvorschrift des § 113 StGB umfas-
sen, denn ein Regelbeispiel kommt nie
allein, sondern stets nur im Gefolge
eines Tatbestandes.

Im Folgenden wollen wir einige Hil-
fen fiir die Priifung des Regelbei-
spiels anbieten.

20 BVerfG (Fn. 12), Rn. 27.
21 BVerfG (Fn. 12), Rn. 27.

Allgemein anerkannt sind drei
Grundregeln. Erstens: Regelbeispiele
sind stets zu prifen, wenn die Aufga-
benstellung entsprechenden Anlass bie-
tet. Zweitens: Regelbeispiele sind im-
mer erst im Anschluss an die Prifung
von TatbestandsmaBigkeit, Rechtswid-
rigkeit und Schuld unter dem Gliede-
rungspunkt ,Strafzumessung" anzu-
sprechen. Drittens: Zunachst ist das
Vorliegen der objektiven Voraussetzun-
gen, dann der darauf bezogene Vor-
satz?? zu untersuchen.

Hochst unklar ist hingegen, was zu
geschehen hat, wenn die Merkmale des
gepriften Regelbeispiels — wie im vor-
liegenden Fall durch das Bundesverfas-
sungsgericht - verneint werden. Soll
die Prufung fortgesetzt werden? Das ist
in zweierlei Hinsicht méglich.?®* Erértert
werden kann eine analoge Anwendung
des Regelbeispiels. Und es kann unter-
sucht werden, ob ein besonders schwe-
rer Fall in atypischer Form vorliegt.

Ein Blick in die Lehrbuchliteratur
bringt leider nicht die erhoffte Klarung.
Man trifft dort auf den atypischen Fall
als festen Bestandteil des Prifungsauf-
baus,?* aber auch auf den Hinweis, dass
der atypische Fall ,normalerweise" nicht
zu prifen sei®>. Die Zulassigkeit einer
Analogie wird kaum einmal angespro-
chen.

Zur Klarung kann es beitragen,
wenn man sich an den Grundsatz halt,
dass die Strafzumessung im Rahmen
einer schriftlichen Fallprifung nicht zu
erdrtern ist, weil zahlreiche derjenigen
Informationen nicht zur Verfligung ste-
hen, die flr eine sachgerechte Bearbei-
tung bendtigt werden. Die Komplexitat
der Strafzumessung hindert auch an

22 Vgl. zum Vorsatzerfordernis bei Regel-

beispielen Baumann/Weber/Mitsch,

Strafrecht AT, 11. Aufl. 2003, § 20

Rn. 38.

Vgl. oben 2. am Ende.

24 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 31.
Aufl. 2008, Rn. 251 (Prifungsschema
S. 113).

2> Rengier, Strafrecht BT I, 10. Aufl. 2008,
§ 3Rn. 7.

23
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der Prifung, ob ein atypischer beson-
ders schwerer Fall vorliegt. Denn auch
dafir mussen umfassend alle Strafzu-
messungsgesichtspunkte in Betracht
gezogen werden.?® Das bedeutet: Auf
das Vorliegen eines atypischen beson-
ders schweren Falles sollte in einer
Fallbearbeitung nicht eingegangen wer-
den. Ausnahme: Der Aufgabensteller
fordert ausdricklich oder konkludent
durch Schilderung umfangreicher Straf-
zumessungstatsachen zu einer Untersu-
chung auf.

Dagegen lassen sich in einer Klau-
sur oder in einer Hausarbeit ohne wei-
teres Rechtsfragen behandeln, die
dann auftreten, wenn die Vorausset-
zungen eines Regelbeispiels verneint
worden sind. Sie betreffen, wie schon
mehrfach angesprochen, die analoge
Anwendung des Regelbeispiels und die
Zulassigkeit eines Rulckgriffs auf den
atypischen Fall. Angeraten sei, die Ge-
legenheit flr eine Erdrterung dieser
Rechtsfragen zu nutzen.

In praktischer Hinsicht wird der
Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts zur Anderung nicht von Entschei-
dungen, sondern nur von Entschei-
dungsbegriindungen fuhren. ,Tant de
bruit pour une omelette™?’ werden sich
viele Praktiker sagen.

Hinzuweisen ist noch darauf, dass
die Entscheidung auch im Umgang mit
den Regelbeispielen in §§ 121 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 und 125 a Satz 2 Nr. 2
StGB zu beachten sein wird. Sie stim-
men wortlich mit § 113 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 StGB Uberein und werden glei-
chermaBen interpretiert.?®

5. Kiritik

Wem an rechtsstaatlicher Limitierung
staatlicher Strafgewalt gelegen ist, der
wird allenfalls bei oberflachlicher Lekti-
re Gefallen an der Entscheidung finden.

26 \gl. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 46 Rn. 14.

27 Deutsche Fassung dieser franzdsischen
Redewendung: So viel Larm um einen
Eierkuchen (= eine Belanglosigkeit).

28 vgl. Kiiper (Fn. 3), S. 440.

Es tauscht der dabei entstehende Ein-
druck, dass das Bundesverfassungsge-
richt die Strafgerichtsbarkeit energisch
in die Schranken des Gesetzlichkeits-
prinzips verweist. Konsequente Rechts-
staatlichkeit sieht anders aus!
Konsequent rechtsstaatlich ware es
gewesen, einen einheitlichen und klaren
PrifungsmaBstab fiir die Uberschrei-
tung der Wortlautgrenze zu verwenden
und nicht zwischen ,madglichem Wort-
sinn®, ,allgemeinem Sprachgebrauch"
und Lumgangssprachlichem Ge-
brauch“?° zu lavieren.?°
Ferner ware es konsequent rechts-
staatlich gewesen, nicht nur die analo-
ge Anwendung eines Regelbeispiels,
sondern auch die Verwertung der dem
Regelbeispiel ahnlichen Umstande flr
die Annahme eines atypischen Falles zu
unterbinden.?* Nur dann kédme den Re-
gelbeispielen eine rechtssichernde Ori-
entierungsfunktion flr die Gesellschaft
und die Rechtsanwendungspraxis zu.
Doch so wichtig nimmt das Bundes-
verfassungsgericht die Regelbeispiele
nicht. Legt man seine Ansicht zugrun-
de, so kann sich der Gesetzgeber ihre
Ausformulierung sparen. Soll es doch
zur Einhaltung des Gesetzlichkeitsprin-
zips ausreichen, wenn der Gesetzgeber
lediglich allgemein fur ,besonders
schwere Falle" eine hdhere Strafe an-
droht, weil sich der Anwendungsbereich
mit Hilfe der Rechtsprechung und § 46
StGB ,unschwer" feststellen lasse.?
Wie schon in der Entscheidung zum
Rollsplitt-Fall*® bt sich das Bundesver-
fassungsgericht auch hier im strafrecht-
lichen Spiegelfechten. Es teilt mit der
Klinge des Gesetzlichkeitsprinzips
machtige, aber praktisch wirkungslose
Hiebe aus.

(Prof. Dr. Klaus Marxen / Sabine
Schéfer)

2 g, oben 3.

Klarend: Baumann/Weber/Mitsch

(Fn. 22), § 9 Rn. 84-86.

31 5, oben 2. am Ende (dritte Antwort).

32 35, oben 3.

33 Famos 5/2007 und dort unsere Kritik
unter 5.



