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A. Vorstellung des Gegenstandes der Untersuchung

„Dem Gesetze allein verdanken die Menschen die Gerechtigkeit und die Frei-
heit.“1DiesemAusspruch Rousseaus dürften wohl nicht allein Juristen, sondern auch
die Mehrheit der deutschen Staatsbürger sowie die meisten Menschen auf der Erde
zustimmen. Demnach muss es in einer Gesellschaft, wenn ihr Gesetzgeber einen
rechtlich regelungsbedürftigen Lebensbereich rechtlich nicht geregelt hat, zu Un-
gerechtigkeiten und Freiheitsbeeinträchtigungen kommen. Hierzu muss ein ent-
sprechendes Gesetzeswerk aber nicht zwingend bereits physisch fehlen. Es kann
auch so liegen, dass ein jedenfalls seinem Anschein nach auf eine Regelung ab-
zielendesWerk zwar physisch vorhanden und eine Regelung also scheinbar gegeben
ist, dieses aber in Wahrheit keine rechtliche Regelung für den konkreten Lebensbe-
reich anbietet. Anders gesprochen: Es kann so liegen, dass ein entsprechendes
Regelwerk zwar positiv gesetzt ist, jedoch keinen Rechtsbegriff vermittelt.

Die vorliegende Arbeit will in ihrem ersten Teil (B. I.) darum zunächst die Vor-
aussetzungen für das Erschaffen positiv-rechtlicher Strafrechtsbegriffe aufzeigen.

Sodann soll nach einer Methode gesucht werden, anhand derer Strafrechtsnor-
men, welche keinen positiv-rechtlichen Rechtsbegriff vermitteln, als solche identi-
fiziert werden können (B. II.).

Die im Grundlagenteil gewonnenen Erkenntnisse sollen in einem zweiten Teil
sodann auf § 27 StGB angewendet werden (C.).

Die Frage nach den Voraussetzungen für das Erschaffen positiv-rechtlicher
(Straf-)Rechtsbegriffe und ihrem Vorliegen mag zunächst möglicherweise seltsam
klingen. Denn ist es nicht so, dass der Gesetzgeber, indem er eine einen bestimmten
Lebenssachverhalt beschreibende und für diesen eine Rechtsfolge anordnende Norm
schafft, damit jederzeit automatisch auch einen positiv-rechtlichen Rechtsbegriff
kreiert?

Für die Beihilfe etwa könnte man, ob der Existenz des § 27 StGB mit der amt-
lichen Überschrift „Beihilfe“, argumentieren, ganz offensichtlich verfüge das po-
sitive Recht über einen Begriff von Beihilfe. Und selbstverständlich ist es so, dass der
Gesetzgeber, die Rechtsprechung und die Literatur das Wort „Beihilfe“ verwenden.
Jedoch bedeutet dies noch nicht, dass selbige dieses Wort als durch das Gesetz
beziehungsweise den Gesetzgeber hervorgebrachten Begriff verwenden.

„Begriff“ nämlich bedeutet nach demDuden, der das in der aktuellen Gesellschaft
und Sprachgemeinschaft vorherrschende Sprachverständnis wiedergibt und deshalb

1 Rousseau, Politische Ökonomie, S. 245.



an dieser Stelle zugrunde gelegt werden soll, „Gesamtheit wesentlicher Merkmale in
einer gedanklichen Einheit; geistiger, abstrakter Gehalt von etwas“2.3 Dass es eine
Setzung mit der amtlichen Überschrift „Beihilfe“ gibt, bedeutet damit nicht zwin-
gend, dass das Gesetzte die Kriterien eines Beihilfebegriffs erfüllt. Eine bloße An-
einanderreihung von Wörtern führt nicht per se zur Vermittlung eines Begriffs.4

Wenn eine positiv-rechtliche Strafnorm keinen Rechtsbegriff vermittelt, steht
aber ein fundamentales Problem im Raum.

Denn die Diagnose der Begriffslosigkeit geht einher mit folgendem Befund:
Solange die Begriffslosigkeit nicht erkannt und offengelegt wird, wird der Rechts-
begriff in Wahrheit entweder im Rahmen der Rechtsanwendung durch die Justiz
konstruiert.5 Oder aber die Justiz entscheidet begriffslos, und das heißt willkürlich.6

Zur rechtsetzenden Gewalt wird in beiden Fällen faktisch der das Urteil aus-
sprechende Richter7 oder aber, für den Fall des Absehens von weiterer strafrecht-
licher Verfolgung, die das Verfahren einstellende Staatsanwaltschaft8.

Aufgabe der Rechtsprechung ist es jedoch, Recht zu sprechen, nicht Recht zu
setzen.9 Sie soll urteilen, aber im Grundsatz nicht entscheiden.10 Und die Staatsan-

2 Dudenredaktion, Begriff, der, https://www.duden.de/rechtschreibung/Begriff (Stand:
16.05.2023).

3 Vgl. aber auch Hegel, Grundlinien, § 211; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 37 f.;
Ueberweg, System der Logik, S. 147.

4 Sh. auch Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmäßigkeitserwägung, S. 30,
der schreibt, „die[ ] Zeichen und Buchstaben“ müssten durch „de[n] gesetzgeberische[n]
Gedanke[n] […] sinnvoll zusammen[gehalten]“ werden.

5 Vgl. Greco, ZIS 13 (2018), 475 (478); kritisch auch Roxin/Greco, Strafrecht AT I, § 5,
Rn. 35 g.

6 Vgl. Duttge, JZ 69 (2014), 261 (264); H. Mayer, in: Materialien I, 259 (276).
7 Vgl. Velten/Mertens, ARSP 76 (1990), 516 (536); für den erstgenannten Fall auch Greco,

ZIS 13 (2018), 475 (478 f.).
8 Dies deutlich darlegend und kritisierend Beulke, in: Murmann (Hrsg.), Recht ohne Re-

geln?, S. 45 (55 ff.); Ransiek, Gesetz und Lebenswirklichkeit, S. 53 f.; vgl. auch Naucke, Über
Generalklauseln, S. 22; für die Beihilfe auch Rackow, Neutrale Handlungen, S. 281; für die
Beihilfe durch Handlungen unter dem NS-Regime auch Hanack, Bestrafung, S. 26 ff.

9 Das Verwischen dieses klaren Verhältnisses aufgrund der Passivität des Gesetzgebers
beklagt für seine Zeit bereits Luden, Handbuch, S. 93.

10 Vgl. BVerfG Beschl. v. 20.10.1992 – 1 BvR 698/89, BVerfGE 87, 209 (224); Birke,
Rechtsanwendung, S. 21; Duttge, FS Kohlmann, S. 13 (17 f.); Ransiek, Gesetz und Lebens-
wirklichkeit, S. 45; vgl. Haverkate, Normtext – Begriff – Telos, S. 6; Hruschka, Das Verste-
hen von Rechtstexten, S. 72; a.A. Engisch, Einführung, S. 157; Esser, Vorverständnis und
Methodenwahl, S. 19, 36; Forsthoff, Recht und Sprache, S. 29; Grünhut, FG Frank, S. 1 (14);
Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, S. 228; Isay, Rechtsnorm und Ent-
scheidung, S. 10, 16, 20 ff., 33; Kirchhof, NJW 39 (1986), 2275 (2275); Krey, ZStW 101
(1989), 838 (838); Kriele, Recht und praktische Vernunft, S. 68, 80, 98; Lerch, in: Dudenre-
daktion und Gesellschaft für deutsche Sprache (Hrsg.), Verständlichkeit als Bürgerrecht?,
S. 54 (56); F. Müller, Diskussion über Rechtslinguistik, S. 95 (103); Radbruch, Rechtsphilo-
sophie, S. 198; differenzierend Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 42 f.; das rechtstat-
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waltschaften sind an sich lediglich zur Verfolgung strafrechtsrelevanter Taten nach
den Strafgesetzen, aber ebenfalls nicht zur Entscheidung darüber, welche Verhal-
tensweisen strafbar sein sollen, berufen.11 Zu entscheiden, das ist Aufgabe des de-
mokratisch legitimierten Gesetzgebers, Art. 103 II GG.12 Nimmt der Gesetzgeber
diese Aufgabe nicht ernst, muss dies, wie von Rousseau erkannt, zu Ungerechtigkeit
und Unfreiheit führen.

Darum soll in dieser Arbeit in einem ersten Schritt ermittelt werden, was der Idee
nach die abstrakten Voraussetzungen für das Erschaffen positiv-rechtlicher
Rechtsbegriffe sind (B. I. 1.). Dabei soll zunächst eine rein rechtspositivistische
Perspektive eingenommen werden.

In einem nächsten Schritt muss dann untersucht werden, inwieweit diese Vor-
aussetzungen für den Gesetzgeber in der Praxis umsetzbar sind (B. I. 2.).

Schließlich sollen denkbare Methoden zur Identifikation solcher Normen, hin-
sichtlich welcher der Gesetzgeber die für ihn umsetzbaren und darum an ihn zu
stellenden Anforderungen verletzt hat, erarbeitet werden (B. II.).

Gedanklich anknüpfend an die Erörterung der Methoden soll kurz darüber
nachgedacht werden, ob es noch weitere, tieferliegende Gründe dafür geben könnte,
wenn positiv-rechtliche Setzungen im Einzelfall keinen Rechtsbegriff vermitteln.
Hierbei soll die zu Beginn der Arbeit zunächst eingenommene, rein rechtspositi-
vistische Sichtweise vorübergehend schrittweise verlassen und die Frage gestellt
werden, ob der Gesetzgeber bestimmten, über die bis dahin vorgestellten Voraus-
setzungen hinausgehenden Bindungen unterliegen könnte, bei deren Übertretung
eine Norm ebenfalls zu keinem Rechtsbegriff führte. An dieser Stelle wird der Blick
also geweitet und eine Gebundenheit des Gesetzgebers an bestimmte vorgegebene,
für ihn nicht disponible Prinzipien angedacht werden (B. II. 2. b) aa) (2) (b)).

Im darauffolgenden Abschnitt der Arbeit sollen die vorgestellten Methoden zur
Identifikation solcher Normen, die keinen positiv-rechtlichen Rechtsbegriff er-
schaffen, unter Einbeziehung auch der Ergebnisse, welche im Rahmen der Unter-
suchung möglicher tieferliegender Gründe für die Begriffslosigkeit positiv-rechtli-
cher Normen erzielt wurden, auf ihre Stärken und Schwächen hin evaluiert werden.
Dabei wird sich zeigen, dass die zur Verfügung stehenden Methoden die Schwäche
aufweisen, dass sichmit ihnen die Begriffslosigkeit von Normen nicht in allen Fällen
identifizieren lässt. Gleichzeitig aber wird demonstriert werden, dass sie dazu ge-
eignet sind, die Begriffslosigkeit von Normen jedenfalls für eine Vielzahl von Fällen
zu diagnostizieren. Sodann wird eine begründete Entscheidung über die Methode,

sächliche Wirken der Judikative als Gesetzgeber und die damit verbundenen Probleme her-
ausstellend Rüthers, JZ 63 (2008), 446 (447).

11 Beulke, in: Murmann (Hrsg.), Recht ohne Regeln?, S. 45 (55); kritisch auch Murmann,
in: ders. (Hrsg.), Recht ohne Regeln?, S. 5 (11 ff.).

12 Radtke, in: Epping/Hillgruber-GG, Art. 103, Rn. 23; Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG,
Art. 103 II, Rn. 38.
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