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1. Kapitel:
Einleitung

In seinem Beschluss vom 23.Juni 2010 beschiftigt sich der Z weite
Senat des BVerfG mit der Verfassungsméfligkeit der Untreuevorschrift
gem. § 266 StGB und ihrer Auslegung durch die S trafgerichte. Der
Senat hat die Verfassungsmafligkeit des Untreuetatbestandes bejaht,'
was angesichts des Kammerbeschlusses vom 10. Mérz 20092 und der
langen Geschichte® der Untreuevorschrift keine Uberraschung darstell-
te. Der Tatbestand des § 266 I StGB verstofie dem Zweiten Senat zufolge
trotz seiner generalklauselartigen Weite* nicht gegen das Bestimmtheits-
gebot des A rt. 103 II GG, da eine einschrinkende und rechtsguts-
bezogene Auslegung der Norm die notwendige Prazisierung verleihen
konne. Der Senat hat in diesem Zusammenhang aber verfassungsrecht-
liche Anforderungen an die Auslegung von Straftatbestinden und ins-
besondere der Interpretation der Untreuevorschrift dargelegt, die es

bei der Auslegung des § 266 StGB zu beachten gilt. So hat der Zweite
Senat zum einen die aus dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 II GG
folgenden Pflichten fiir den G esetzgeber und die G esetzesauslegung
durch die Strafgerichte konkretisiert und die bisherige verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung in diesem Bereich fortgeschrieben und zum

1 BVerfGE 126, 170.

BVerfG NJW 2009, 2370 ff.

3 Zur Geschichte des § 266 StGB NK/Kindhduser, § 266, Rn. 4 ff.; LK-Schiine-
mann, § 266, Entstehungsgeschichte, S. 663 ff.; Dahs NJW 2002, 272 (273);
MR/Matt, § 266, Rn. 4; ders. NJW 2005, 389; Saderling NStZ 2011, 376;
Naucke, politische Wirtschaftsstraftat, S. 55 ff.; Janssen jurisPR-StrafR 7/2011
Anm. 1, C.4; Momsen/Griitzner-Schramm, § 266, Rn. 6 f.

4 Dazu Saliger ZStW 112 (2000), 563; M iiKo-StGB/Dierlamm, § 266, Rn. 3 f;
ders. NStZ 1997, 534; MR/Matt, § 266, Rn. 5; Perron FS Tiedemann, S. 737
(741); krit. bzgl. der Behauptung einer Unterbestimmtheit des Tatbestandes
der Untreue im Schrifttum Schiinemann StraFo 2010, 1 (3).
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anderen die Folgen dieser Kriterien fiir die Interpretation des Untreue-
tatbestandes dargelegt.” Weiterhin beschaftigte sich der Senat mit der
verfassungsrechtlichen Priifungskompetenz des B VerfG in B ezug auf
die Umsetzung dieser Anforderungen durch die Strafgerichte.

Inhalt und Reichweite der Konsequenzen dieses Beschlusses fiir die
Auslegung von Strafgesetzen sind bisher nicht abschliefend geklart.
Inwieweit die D arlegungen des S enats einen verfassungsrechtlichen
Durchbruch darstellen, das BVerfG mit seiner Entscheidung Straf-
rechtsgeschichte geschrieben hat und in der F olge die Auslegung der
insbesondere vermogensstrafrechtlichen Strafnormen auf den ,,Priif-
stand der Verfassung™ gestellt sind” oder ob das BVerfG lediglich sei-
ne bisherige Rechtsprechung zu Art. 103 IT GG repetiert und , das Spek-
takuldre der Entscheidung eher in den Worten und weniger in der Sache®
liegt®, war dabei zunachst umstritten.

5 BVerfGE 126, 170.
6 Saliger NJW 2010, 3195.
7 MR/Saliger, § 263, Rn. 183; ders. NJW 2010, 3195 ff; ders. ZIS 2011, 902:
~wirkungsmdchtige Grundsatzentscheidung, in diese Richtung auch Becker
HRRS 2010, 383 ff; Frisch EWiR 2010, 657; Radtke GmbHR 2010, 1121;
Wittig ZIS 2010, 660 (664); Knierim/Smok FD-StrafR 2010, 307157, die die
Normanwender durch die B VerfG-Entscheidung in ihre verfassungsrechtli-
chen Schranken verwiesen sehen. Bise, JURA 2011, 617 (623), erkennt im
BVerfG-Beschluss ,,bedeutsame Einschrinkungen des Untreuetatbestandes”
einerseits sowie der T atbestandsauslegung im A llgemeinen andererseits.
Nach Kuhlen JR 2011, 246 (247) s tecke der Beschluss ,,den verfassungsrecht-
lichen Rahmen fiir die Auslegung des Tatbestandes so detailliert ab, wie das
zuvor auch nicht anndhrend geschehen war.“ Auch Schlosser HRRS 2011, 254 ff.
hilt den Beschluss des Zweiten Senats fiir ,grundlegend® fiir Untreue und
Betrug und sieht in der F olge sogar die Z weckverfehlungslehre im R ah-
men des B etrugs als verfassungsrechtlich nicht haltbar an, hierzu a uch
unten Kap. 4, E Auch Schiinemann StraFo 2010, 477 ff.; Kuhlen JR 2011,
246; Wattenberg/Gehrmann ZBB 2010, 507; Radtke GmbHR 2010, 1121;
Becker HRRS 2012, 237 (238), der zwa r durchaus Erfolge in konkretisieren-
der Hinsicht verzeichnet, durch die g egenwirtige Dogmatik der U ntreue
jedoch ,nach wie vor ein betrichtliches, zum Teil schwer akzeptables Maf$ an
Spielrdumen fiir rational nicht kritisierbare Einzelfallentscheidungen eroanet”
sieht. Neues insbesondere bzgl. des Bestimmtheitsgebots erkennt auch Schulz,
FS Imme Roxin, S. 89 (101).
8 Kriiger, NStZ 2011, 369 (371).
9 Diese Einschitzung teilt auch Saderling NStZ 2011, 376, der die H offnung
auf ,eine endgiiltige Klirung iiber die Frage der Reichweite des § 266 StGB (...)
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Spatestens mit dem Al-Qaida-Beschluss vom 07. Dezember 2011}° in
dem der Zweite Senat des B VerfG wiederum zu den A nforderungen
des Art. 103 II GG Stellung nahm, seine Darlegungen zu den A nforde-
rungen an eine verfassungskonforme Auslegung von Strafgesetzen aus
dem Untreue-Beschluss vom 23. Juni 2010 auf den B etrugstatbestand
tibertrug und erklérte, dass die Auslegung des BGH dahingehend, die
»signifikante Erhohung der Leistungswahrscheinlichkeit® als Vermogens-
schaden im Sinne des Betrugs aufzufassen'’ gegen die verfassungsrecht-
lichen Grundsitze des Art. 103 II GG verstofle'? ist jedoch eindeutig,
dass die P ositionierung des B VerfG im U ntreue-Beschluss von 2010
tiber ein blofles Lippenbekenntnis hinausging.

Diese Einschitzung wird wiederum durch den B eschluss zum F all

»Schach® vom 01. November 2012" bestitigt, in dem es um die H erlei-
tung eines Vermogensnachteils durch die Aufnahme eines Kassen-
kredits durch einen Gemeindebiirgermeister ging. Der Zweite Senat
des BVerfG hob die Entscheidung des BGH aufgrund eines Verstof3es
gegen das Verschleifungsverbot durch den Verzicht auf eine konkre-
te Schadensermittlung auf und legte wiederum die aus Art. 103 II GG
folgenden Anforderungen an die Nachteilsermittlung im Rahmen der
Untreue dar."

Gegenstand dieser Untersuchung ist es, die Aussagen des BVerfG in ein
dogmatisches verfassungsrechtliches Geriist einzuordnen und zu unter-
suchen, welche Konsequenzen fiir die Auslegung der Tatbestande des

10
11
12
13
14

durch die Entscheidung enttduscht sieht. Auch nach Strate GWR 2010, 422,
bleibt grundsitzlich ,,alles beim Alten’, wobei er die vom Senat ausgefiihrte
besondere Kontrolldichte als ,verfassungsrechtlich neu“ beurteilt. Auch
Beukelmann NJW-Spezial 2010, 568 (569) s tellt fest, dass das BVerfG die
Messlatte nur ein bisschen hoher gelegt habe. Kudlich JA 2011, 66 ff. Zwei-
felnd auch Wessing/Krawczyk NZG 2010, 1121 unter Verweis, dass zwar das
BVerfG die Anforderungen an die Auslegung insbesondere des Untreuetat-
bestandes erhéht habe, dass jedoch durch die wenig erhohte Uberpriifungs-
kompetenz des BVerfG keine grundlegende Wende eingelautet worden sei;
Kraatz JR 2011, 434 (435).

BVerfGE 130, 1.

BGHSt 54, 69.

BVerfGE 130, 1 (42 f.).

BVerfG NJW 2013, 365.

BVerfG NJW 2013, 365.
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Betrugs gem. § 263 StGB und der Untreue gem. § 266 StGB aus dem
Untreue-Beschluss insbesondere bezogen auf die einzelnen durch die
Rechtsprechung des BGH entwickelten Fallgruppen zu ziehen sind.

Die Untersuchung wird dabei ausschliefSlich die verfassungsrechtlichen
Problemfelder der einzelnen Fallgruppen behandeln und erhebt beziig-
lich einer vollstandigen Uberpriifung einfachrechtlicher methodischer
Auslegungsfragen ohne Verfassungsbezug keinen Anspruch auf Voll-
standigkeit. Mafigeblich ist die Beurteilung aus einer verfassungsrecht-
lichen Perspektive, wie sie im A nschluss an die einschlagigen BVerfG-
Judikate einzunehmen ist.

Im zweiten Kapitel wird dazu derzuun tersuchende BVerfG-
Beschluss inhaltlich nachvollzogen und seine Kernaussagen unter Be-
riicksichtigung der b isherigen verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung aufgezeigt. Dabei wird der Fokus auf Inhalt und Reichweite von
Art. 103 II GG - insbesondere als Kompetenz- und Pflichtenbeschrei-
bung fiir die Strafgerichte in Form des Analogie- und Bestimmtheits-
gebots — zu leg en sein. Denn das BVerfG geht bei der Festlegung des
Pflichten- und Kompetenzbereichs in B ezug auf die R echtsprechung
insbesondere in Form eines Verschleifungsverbots, eines Prizisierungs-
gebots und eines Rechtsunsicherheitserhdhungsverbots iiber seine
bisherige Rechtsprechung hinaus. Im Rahmen der Untersuchung sind
diese Kompetenzerh6hungen zub eschreiben und ihre verfassungs-
dogmatischen Grundlagen zu tiberpriifen.

Im Anschluss daran sind die Folgerungen aus einer Erweiterung dieser
Kompetenzen zu analysieren. Denn wird der Gewéhrleistungsgehalt von
Art. 103 IT GG in Bezug auf die Strafgerichte erhéht, so stellt sich in der
Konsequenz die Frage, inwieweit sich eine solche Erweiterung auf das
Riickwirkungsverbot und die Priifungskompetenz des BVerfG auswirkt.

Anhand dieser grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Kriterien des
BVerfG wird im dritten Kapitel die revisionsgerichtliche Untreue-Recht-
sprechung gepriift und bewertet, wahrend das vierte Kapitel sich in sys-
tematisch vergleichbarer Form auf die Einhaltung und Umsetzung des
BVerfG-Beschlusses beziiglich des Betrugs konzentriert. Die Uberprii-
fung erfolgt dabei in Fallgruppen. Es werden die einzelnen Fallgrup-
pen der B GH-Rechtsprechung jeweils systematisch dargestellt und
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bewertet. Im fiinften Kapitel werden die Ergebnisse der Untersuchung
im Rahmen einer Schlussbetrachtung zusammengetragen und es wird
ein Fazit gezogen.

Der Fokus der Untersuchung liegt auf den Delikten der Untreue und
des Betrugs. Die U ntreuerelevanz ergibt sich dabei schon aus der
deliktsspezifischen Gegenstindlichkeit des Beschlusses des BVerfG, in
dem sich das Gericht ausfiihrlich mit der Untreuevorschrift beschiftigt,
aber praxisrelevante Fallgruppen des Untreuetatbestandes unbehandelt
lasst oder klarungsbediirftige Fragestellungen aufwirft, die kritisch zu
hinterfragen sind.

Die Straftat der Untreue ist einerseits trotz aller Berufung auf die exzes-
sive Zunahme" der Anwendung der Untreuevorschrift ein D elikt mit
riickldufiger Tendenz, wobei ein b eachtliches Dunkelfeld vermutet
wird.' So betrug die Anzahl der Untreuedelikte laut PKS 201110.697
Falle'” gegeniiber 11.0(6 im Jahr 2008 und 12.%1 im Jahr 2007.'"® Ande-
rerseits ist durch zahlreiche grofle Wirtschaftsprozesse der letzten Jah-
re auch im Zusammenhang mit der strafrechtlichen Aufarbeitung der
Finanzkrise die Tendenz der Justiz erkennbar, fragwiirdige unterneh-
merische Entscheidungen insbesondere bei ausbleibendem wirtschaft-
lichen Erfolg einer strafrechtlichen Bewertung durch die U ntreue-
vorschrift zufithren zu wollen.” Die durch die Untreuestraftaten
verursachte Schadenshohe ist demgemafd angesichts des do ch relativ

15 Saderling NStZ 2011, 376; Seier in Entwicklungen und Probleme des Straf-
rechts, S. 105, bezeichnet die Untreue als ,, Allzweckwaffe“ des modernen Ver-
mogensschutzes. Vgl. auch Naucke, politische Wirtschaftsstraftat, S. 45 fF.

16  NK/Kindhduser, § 266, Rn. 27; LK-Schiinemann, § 266, Entstehungsgeschich-
te, S. 663 ff.; Fischer, § 266, Rn. 3; SSW/Saliger, § 266, Rn. 5.

17 PKS 2011, S. 44.

18 PKS 2008, S. 40.

19 Saderling NStZ 2011, 376; Bose JURA 2011, 617; Bastian/Keuchel/Kohler titel-
ten im Handelsblatt am 21.8.2012 bzgl. der (straf-)rechtlichen Aufarbeitung
der Finanzkrise ,,Banken vor Gericht“: ,Derzeit fehlen der Justiz nach Ein-
schitzung des Deutschen Richterbundes bundesweit 3000 Richter und Staats-
anwilte — nicht zuletzt aufgrund der langwierigen Wirtschaftsverfahren (...) So
wird die juristische Aufarbeitung zum dauerhaften Politikum. Die neue, fiir den
Geldadel hochst unkomfortable Lage fand bereits Eingang in die Alltagssprache.
Vielen gilt der Bankmanager mittlerweile als ,Bankster“.“ Siehe auch schon
SSW/Saliger, § 266, Rn. 5; ders. ZStW 112 (2000), 563 (564); ders. HRRS 2006,
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geringen Vorkommnisses dieses Delikts mit 1.104,6 Mio. Euro im Jahr
201P° sehr hoch und spiegelt die bedeutsamste Begehung dieser Straftat
im wirtschaftlichen Bereich wider.

Der Betrug genief3t zum ein en eine herausragende kriminologische
Relevanz. So betrug 2011 der A nteil der B etrugsstraftaten 15,6% an
den insgesamt begangenen Straftaten.! Absolut wurden 2011934.882
Falle?? von Betrugstaten gegeniiber 887.906 Fille im Jahre 2008* er-
fasst. Auch die durch die Betrugsdelikte verursachte Schadenshohe ist
mit 2.371,6 Mio. Euro in Jahr 201# beeindruckend. Zum anderen er-
gibt sich die Relevanz des Betrugs fiir die Analyse aus seiner fallgrup-
penspezifischen Anwendung in der R evisionsrechtsprechung und sei-
nes mit dem Nachteilsmerkmal der Untreue mindestens vergleichbaren
bzw. nach tiberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum
identischen Tatbestandsmerkmals des Vermogensschadens.” Davon ist
auch das BVerfG selbst ausgegangen, als es sich im Al-Qaida-Beschluss
mit der verfassungsgeméflen Auslegung des Betrugstatbestandes durch
den BGH in der Konstellation des Lebensversicherungsbetrugs und der
Schadensbegriindung in F orm der sig nifikanten Erhohung der L eis-
tungswahrscheinlichkeit zu beschiftigen hatte.”

10 (14); Schiinemann, Organuntreue, S. 7 ff,; vgl. fiir den Betrug AnwKomm/
Gaede, § 263, Rn. 4.

20 PKS 2011, S. 215, T180.

21 PKS 2011, S. 33, Tabelle G2a, hier werden allerdings §§ 263, 263a, 264, 264a,
265, 265a, 265b StGB mit einbezogen, siehe PKS 2011, S. 43.

22 PKS 2011, S. 43.

23 PKS 2008, S. 39.

24 PKS 2011, S. 79, T22.

25  Nach tberwiegender Ansicht wird die iden tische Definition von Vermo-
gensnachteil im Rahmen der Untreue und Vermdgensschaden im Rahmen
des Betrugs angenommen, Schonke/Schroder-Perron, § 266, Rn. 39; NK/
Kindhduser, § 266, Rn. 94; Lackner/Kiihl, § 266, Rn. 17; einschr. MR/Saliger,
$ 263, Rn. 182; a.A. Mansdorfer JuS 2009, 114 (115 £.); Saderling NStZ 2011,
376 (378).

26 BVerfGE 130, 1 (42 ft.).



2. Kapitel:
Der BVerfG-Beschluss im Kontext der

verfassungsrechtlichen Anforderungen
des Art. 103 11 GG

Der Zweite Senat des BVerfG nahm in seinem Untreue-Beschluss von
2010 umfassend zu den A nforderungen an die Verfassungsmafligkeit
eines Strafgesetzes und insbesondere in B ezug auf die U ntreuevor-
schrift des § 266 StGB und seiner Auslegung Stellung. Dabei ldsst sich
der Beschluss in einen allgemeinen Teil, in dem der Senat auf die Anfor-
derungen aus Art. 103 I GG fiir die Strafgesetzgebung und die Recht-
sprechung der Strafgerichte eingeht,” und einen untreuespezifischen
Teil, in dem das BVerfG die korrekte Umsetzung dieser Verpflichtun-
gen durch Gesetzgeber und Gerichte in B ezug auf den Untreuetatbe-
stand Giberpriift,”® teilen.

A. Die dem Beschluss zugrunde liegenden Sachverhalte

Der Entscheidung des Zweiten Senats lagen drei Verfassungsbeschwer-
den zugrunde, die auf folgenden Sachverhalten beruhten:

I Der Siemens-Fall

Der Beschwerdefiithrer zu I. war Vorstand des Geschaftsbereichs ,,Power
Generation® bei der Siemens AG. Nach den Compliance-Vorschriften

27  BVerfGE 126, 170 (185 ft.).
28  BVerfGE 126, 170 (172 ft., 200 ff.).
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der Siemens-AG war der Einsatz von Bestechungsgeldern zwar gene-
rell untersagt. Im Geschiftsbereich der ,,Power Generation existierte
aber ein System schwarzer Kassen im A usland, auf denen sich Gel-
der fiir Bestechungszwecke befanden. Dies war dem B eschwerdefiih-
rer, aber nicht dem Zentralvorstand bekannt.? Der Beschwerdefiihrer
hatte die Verwaltung der schwarzen Kassen von Vorgangern {ibernom-
men, fithrte diese weiter und veranlasste auch zwei Zahlungen an einen
italienischen Konzern in Millionenhéhe.*® Der Beschwerdefiihrer wur-
de vom LG Darmstadt wegen Untreue in Tateinheit mit Bestechung im
geschiftlichen Verkehr zu zwei Jahren auf Bewédhrung verurteilt.?!

Nach Auffassung des 2. Strafsenats des BGH hatte sich der Beschwerde-
fithrer in zwei Fallen wegen Untreue durch Unterlassen strafbar ge-
macht.*> Der BGH sah eine Pflichtverletzung durch die Fortfithrung der
verdeckten Kassen entgegen der Offenbarungspflicht des B eschwerde-
fithrers als gegeben an. Auch an einer wirksamen Einwilligung durch
die Treugeberin habe es gefehlt.”

Das Nachteilsmerkmal hatte der BGH dadurch als erfiillt angesehen,
dass der Beschwerdefithrer nach Zugrifferlangung die auf den schwar-
zen Kassen lagernden Gelder nicht an den Konzern herausgegeben und
dadurch die Mittel der Treugeberin endgiiltig entzogen habe. Im Rah-
men einer auch notwendigen normativen Betrachtung sei zu b eriick-
sichtigen, dass zur Bestimmung iiber die Verwendung des Vermdgens
der Vermogensinhaber befugt sei. Etwaige (mittelbare) Vorteile, die zu-
dem aus den gesetzeswidrigen Schmiergeldzahlungen herriihrten, sei-
en nicht zu beriicksichtigen, da diese nicht kompensationsfihig seien.*

29  BVerfGE 126, 170 (177).
30  BVerfGE 126, 170 (178).
31 BVerfGE 126, 170 (178).
32 BVerfGE 126, 170 (179).
33 BVerfGE 126, 170 (179).
34  BVerfGE 126, 170 (179).
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Il. Der Fall der BKK-Bonuszahlungen

Der Beschwerdefiihrer zu II. war Vorstand der BKK in Kassel. Er bewil-
ligte zwei Bediensteten jahrelang Pramien, die zu einer Verdoppelung
des Gehaltes der Empfanger fithrten und nicht der iblichen Pramien-
praxis entsprachen. Das LG Kassel sah eine Untreue durch groben
Verstof3 gegen den Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
gemidfl § 4 IV SGB V als erfillt an und verurteilte den Beschwerde-
fihrer zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und neun Mona-
ten zur Bewihrung. Der BGH verwarf die Revision des B eschwerde-
fithrers gemaf3 § 349 II StPO.*

lll. Der Fall Landowsky

Die Beschwerdefithrer zuIIl. 1 b is 5waren Vorstinde der B erliner
Hypothekenbank. Hier waren sie unter anderem fiir die Vergabe von
Krediten an die Sa nierungsgesellschaft der A -Unternehmensgruppe
befasst. Die Summe der Kredite betrug bis zum September 1997 810 Mio.
DM. Im Sommer 1999 kam es zu Zahlungsriickstdnden.* Die Beschwer-
defiithrer wurden wegen der Bewilligung eines Kredits im Oktober 1996
in Hohe von rund 19,589 Mio. DM an die O bjektgesellschaft P-KG
vom LG Berlin wegen Untreue gem. § 266 StGB zu Bewahrungsstrafen
verurteilt.”

Das LG sah eine Pflichtverletzung wegen eines Verstofles gegen § 18
KWG durch eine fehlerhafte Auswertung der liickenhaften eingereich-
ten Unterlagen, eine nicht hinreichende Offenlegung vorhandener Risi-
ken gegentiber der Bank, eine fehlerhafte Abwégung von Chancen und
Risiken der Kreditvergabe sowie die Nichtbeachtung der gewichtigen In-
dizien fiir die Unbeherrschbarkeit des Kreditengagement als erfiillt an.*

Den eingetretenen Vermogensnachteil bezifferte das Landgericht als
konkrete Vermogensgefahr auf 3.029.000 DM. In Hohe der Differenz

35  BVerfGE 126, 170 (180 f.).
36 BVerfGE 126, 170 (181).
37  BVerfGE 126, 170 (181).
38  BVerfGE 126,170 (182 £.).
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zwischen der a ngenommenen Schadenshéhe und der K reditsumme
habe eine ausreichende Sicherung durch Realsicherheiten vorgelegen.*
Die Revisionen der Beschwerdefiithrer verwarf der 5. Strafsenat des
BGH. Dabei stellte er zwar fest, dass die Schadensbestimmung des LG
grundsitzlich bedenklich sei. Denn die Annahme der Wertlosigkeit der
Darlehensriickzahlungsforderung bei ausschliefllicher Beachtung der
Grundsicherheiten ohne Beriicksichtigung der folgenden Mietzahlun-
gen sei fehlerhaft, was sich jedoch nicht zum Nachteil der Beschwerde-
fithrer ausgewirkt habe. Eine konkrete Vermogensgefahr habe namlich
vorgelegen, weil kein ausreichender Sicherheitsspielraum bei Abschluss
des Darlehensvertrages vorhanden und das eingegangene Risiko daher
zu grofy gewesen sei. Die V orstandsmitglieder hatten das Kreditge-
schift trotz deutlicher Risiken fortgesetzt und dadurch den Untreue-
tatbestand erfallt.*

B. Die Kernaussagen des Beschlusses beziiglich Art. 103 Il GG

Die Darlegungen des Senats iiber die Anforderungen des Art. 103 II GG
lassen sich vor dem Hintergrund der beiden Zielrichtungen des Rege-
lungsgehalts von Art. 103 II GG differenzieren: Zum einen legt der Senat
die an den G esetzgeber gerichteten Anforderungen an die F ormulie-
rung von Straftatbestdnden aus dem Gesetzlichkeitsprinzip dar.*! Zum
anderen beschiftigt er sich eingehend mit der F rage, welche Pflich-
ten in B ezug auf die G esetzesinterpretation durch die G erichte aus
Art. 103 IT GG folgen.*

I.  Der doppelte Zweck des strengen Gesetzesvorbehalts des Art. 103 Il GG
als Verpflichtung fiir den Gesetzgeber

Beziiglich der A nforderungen, die d as Gesetzlichkeitsprinzip in der
Auspragung des B estimmtheitsgebots an den G esetzgeber richtet,

39  BVerfGE 126, 170 (183 f.).
40  BVerfGE 126, 170 (181 ff.).
41 BVerfGE 126, 170 (195 ff.).
42 BVerfGE 126, 170 (197 fF.).
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spricht der Senat zunéchst in gewohnter Weise** vom doppelten Zweck
des Art. 103 II GG: Zum einen handele es sich bei Art. 103 II GG um
einen strengen Gesetzesvorbehalt in dem S inne, dass nur der dem o-
kratisch legitimierte Gesetzgeber die wesentliche Frage nach der Straf-
wiirdigkeit eines Verhaltens zu b eantworten habe.** Zum anderen sei
dadurch der rechtsstaatliche Schutz des Normadressaten gewéhrleistet,
der erkennen konnen miisse, unter welchen Voraussetzungen ein Ver-
halten strafbar sei.*” Die Anforderungen der an den Gesetzgeber gerich-
teten Verpflichtung zur b estimmten Formulierung von Gesetzen ver-
schérft der Senat aber nicht wesentlich und repetiert bekannte Kriterien
aus fritheren Entscheidungen®, die insgesamt dem Gesetzgeber einen
sehr weiten Gestaltungsspielraum einrdaumen.*

1.  Die Erkennbarkeit des Strafbarkeitsrisikos als
Aufweichungskriterium fiir das Bestimmtheitsgebot

So legt der Senat dar, dass die legislative Gewalt aufgrund der Pflichten
aus dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG bei der Formulierung

43 BVerfGE 73, 206 (234): ,,Diese Verpflichtung dient einem doppelten Zweck.
BVerfG NJW 1989, 1663; BVerfG NStZ 1992, 188 (189); BVerfG NJW 1995,
1141; BVerfG NJW 2008, 3627 f.; BVerfG LKV 2010, 171 (172); B VerfG
MMR 2010, 199 (201). Z ur Rechtsprechung des B VerfG in B ezug auf das
Bestimmtheitsgebot Saliger ZIS 2011, 902 (903): der S enat verlasse, was
die Anforderungen an den G esetzgeber betreffe, vertraute Bahnen nicht.
Radtke GmbHR 2010, 1121 (1125); Saderling NStZ 2011, 376: lehrbuchartige
Wiedergabe der bisherigen Rechtsprechung.

44 BVerfGE 126, 170 (194).

45 BVerfGE 126, 170 (194 f).

46 BVerfGE 26, 41 (42 £.); 73, 206 (234 £.); 75, 329 (342); 105, 135 (154); 124, 300
(339).

47 Saliger ZIS 2011, 902 (903); Saderling NStZ 2011, 376; Callies NStZ 1987,
209 (211); Bott/Krell ZJS 2010, 694 (695); Fischer StV 2010, 95; Radtke 2010,
1121 (1125); auch Bosch JA 2010, 472 (473). Zur Ubersicht iiber die bisherige
Rechtsprechung SK/StGB-Rudolphi, 26. Lfg., 6. Auflage, § 1, Rn. 14; Stdchelin,
Strafgesetzgebung im V erfassungsstaat, S. 220: ,Der Strafgesetzgeber hat
durch diese, den Bestimmtheitsgrundsatz (...) schwichende Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eine Art Freibrief erhalten.“ Treffend Park, S. 58,
der eine ,gewisse Diskrepanz zwischen theoretischer Wertschditzung des Prin-
zips und der praktischen Toleranz bei der Anlegung verfassungsrechtlicher
Mafstibe“ erkennt.



