Neue Strafrechtswissenschaft Heft 4/2025

Analogiegebot im Strafrecht
Zur Verfassungswidrigkeit der Strafbarkeit
vergleichbarer Handlungen nach § 238 I Nr. 8 StGB

Carsten Backer, Bayreuth”

ABSTRACT

In § 238 I Nr. 8 StGB ist die Strafbarkeit von Handlungen vorgesehen,
die mit anderen, gesetzlich ndher bestimmten Handlungen ,,vergleichbar*
sind. Diese Regelung ist mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen
aus Art. 103 II GG nicht vereinbar, da das verfassungsrechtliche Analogie-
verbot nicht durch ein einfachgesetzliches Analogiegebot zuriickgedrangt
werden kann. Die Strafbarkeit ,vergleichbarer Handlungen“ ist insb.
nicht durch den Verweis auf das SchlieBen von Strafbarkeitsliicken zu
rechtfertigen.

A. Ausgangspunkt

In § 238 StGB ist die Nachstellung unter Strafe gestellt.! Im Grunddelikt
wird danach bestraft, ,,wer einer anderen Person in einer Weise unbefugt
nachstellt, die geeignet ist, deren Lebensgestaltung nicht unerheblich zu
beeintrachtigen®, indem ndher bestimmte Handlungen (,wiederholt*)
vorgenommen werden. Diese Handlungen sind in § 238 1 StGB aufge-
zahlt. Dazu zahlt es etwa, ,,die raumliche Nédhe dieser Person® aufzusu-
chen (Nr. 1), zu versuchen, ,unter Verwendung von Telekommunika-

* Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie an der
Universitat Bayreuth. Kontakt: oer4d@uni-bayreuth.de.

! Eingefithrt durch das Gesetz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen v. 22.3.2007, BGBL. I,
354; geandert durch das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen v. 1.3.2017,
BGBI. 1, 386; zuletzt geandert durch das Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs - effektivere Be-
kampfung von Nachstellungen und bessere Erfassung des Cyberstalkings [...] v. 10.8.2021, BGBI. I,
3513.
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tionsmitteln [...] Kontakt zu dieser Person herzustellen® (Nr. 2), ,,eine Ab-
bildung dieser Person [...] der Offentlichkeit zuginglich“ zu machen
(Nr. 6), oder ,,einen Inhalt [...], der geeignet ist, diese Person verachtlich
zu machen [...], unter Vortauschung der Urheberschaft der Person“ zu
verbreiten (Nr. 7). Die folgenden Uberlegungen befassen sich mit Nr. 8,
wonach es ebenso strafbar sein soll, ,,eine mit den Nummern 1 bis 7 ver-
gleichbare Handlung“ vorzunehmen. Dieser ,Auffangtatbestand“ hat
den Sinn, Strafbarkeitsliicken zu schlieBen, die sich aus der Vielgestal-
tigkeit des generell als strafwiirdig erachteten Phanomens der Nachstel-
lung ergeben.?

Diese SchlieBung von Strafbarkeitsliicken ist, so die These des vorliegen-
den Beitrags, als Ubertragung der Bestimmung von Strafbarkeit auf die
Strafjustiz mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Straf-
recht nicht vereinbar, weil sie gegen das Analogieverbot verstoBt.> Um
diese These zu begriinden, wird zunéchst an den Gesetzlichkeitsgrund-
satz gem. Art. 103 II GG erinnert, wobei dessen Vorgaben ins Verhaltnis
zu allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Gesetzes-
recht gesetzt werden (B). Sodann werden die beiden fiir die Beurteilung
des 8 238 I Nr. 8 StGB relevanten Aspekte des Gesetzlichkeitsprinzips,
der Bestimmtheitsgrundsatz einerseits und das Analogieverbot anderer-
seits, in ihrer flankierenden Wechselwirkung zueinander in den Blick ge-
nommen (C.). Es folgt die Feststellung, daB der Gesetzgeber mit der An-
ordnung der Strafbarkeit vergleichbarer Handlungen ein Analogiegebot
geschaffen hat, mit dem er das verfassungsrechtliche Analogieverbot
durchbricht (D.). Diese Durchbrechung laBt sich durch einen Verweis auf
die Vermeidung von Strafbarkeitsliicken nicht rechtfertigen; das Analo-
gieverbot gilt strikt und abwagungsfest. 8 238 I Nr. 8 StGB ist daher ver-
fassungswidrig (E).

B. Der verfassungsrechtliche Rahmen

Zu den rechtsstaatlichen Leitlinien des Strafrechts zahlt der in
Art. 103 II GG verfassungsrechtlich verankerte und in § 1 StGB wortlich

2Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses BT-Drs. 16/3641 v. 29.11.2006, S. 14: ,Ein Auffangtatbe-
stand ist im Bereich des Stalking erforderlich, weil vielfaltige, haufig wechselnde und immer neue
Angriffsformen, die durch konkret umschriebene Handlungsalternativen nicht abschlieBend erfasst
werden konnen, fir dieses Delikt typisch sind“.

3In diese Richtung schon Greco GA 2012, 452, 461 f., 466.
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wiederholte* Grundsatz der Gesetzlichkeit:®

,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde“.

Diesem Gesetzlichkeitsgrundsatz, der sich dem Ausdruck nach in erster
Linie an die Strafjustiz wendet (,,kann nur bestraft werden, wenn*), wer-
den mehrere Teilgrundsatze zugeordnet.® Diese Bindungen sind organi-
sationsrechtlich von herausragender Bedeutung, da sie den verfassungs-
rechtlichen Rahmen der Kompetenzen des einfachen Strafrechtsgesetz-
gebers einerseits und der Judikative andererseits konturieren.”

Die wesentlichen Koordinaten der im Gesetzlichkeitsprinzip des
Art. 103 II GG verorteten, an den Gesetzgeber adressierten Gebote wer-
den als Riickwirkungsverbot® und als Bestimmtheitsgrundsatz ver-
schlagwortet. Das Riickwirkungsverbot verbietet es dem einfachen Ge-
setzgeber, eine Handlung mit Wirkung fiir die Vergangenheit mit Strafe
zu bewehren. Ein die rickwirkende Bestrafung anordnendes bzw. er-
moglichendes Gesetz ware verfassungswidrig, und damit auch die Be-
strafung einer Tat auf dieser Grundlage. Beide Hoheitsakte, Gesetz und
Strafurteil, waren ggf. im Wege der Verfassungsbeschwerde anfechtbar.
Das Riickwirkungsverbot des Art. 103 II GG hat daher nicht nur objektiv-
rechtliche Bedeutung, sondern auch subjektiv-rechtliche Qualitit, als
sog. grundrechtsgleiches Rechtim Sinne des prozeduralen Grundrechts-
begriffs des Art. 94 I 1 Nr. 4a GG.? Gleiches gilt fir den Bestimmtheits-
grundsatz, wonach der Straftatbestand ,,bestimmt“, mithin fiir denjeni-
gen, den es angeht, so verstandlich wie moglich sein muB.'° Ist das Ge-
setz unbestimmt, also: nicht bestimmt genug, ist die Bestrafung ebenso

4 Seit 1975; zu vorherigen Fassungen vgl. nur Roxin/Greco, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, 5. Aufl.
2020, § 5 Rn. 12 ff.

5 Zur Diskussion um die ,staatstheoretischen und strafrechtlichen Wurzeln®“ Roxin/Greco (Fn. 4),
§ 5 Rn. 18 ff.; Jdger, in Systematischer Kommentar StGB, Bd. I, 10. Aufl. 2025, § 1 Rn. 2.

6 Zur einschlégigen Rechtsprechung des BVerfG im Uberblick Heinrich in v. Ooyen/Méllers (Hrsg.),
Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 3. Aufl. 2025, 1481, 1482-1488.

7Vgl. BVerfGE 105, 135, 153; 126, 170, 199; 160, 284 Rn. 96: ,Fiir die Strafgerichte konkretisiert der
Satz ,nulla poena sine lege‘ den Grundsatz der Gewaltenteilung aus Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG“.

8 Zur heute kaum noch erhobenen Annahme, daB das Riickwirkungsverbot angesichts der eigenen
Regelung in § 2 T StGB nicht im mit § 1 StGB wortgleichen Art. 103 II GG enthalten sein konne, vgl.
nur - mit iberzeugender ablehnender Positionierung — Roxin/Greco (Fn. 4), 8 5 Rn. 5 f.; zum entste-
hungsgeschichtlichen Hintergrund Rn. 15.

9Vgl. BVerfGE 85, 69, 72; Kment, in Jarass/Pieroth GG, 18. Aufl. 2024, Art. 103 Rn. 62 — mit dem Hin-
weis: ,,obwohl er [gem.: Art. 103 Il GG] systematisch eine Schranken-Schranke (,Gesetzesvorbehalt’)
darstellt“.

10 Zum sich hierin spiegelnden Verstindlichkeitsprinzip als allgemeinem Rechtsgrundsatz vgl. Bd-
cker in Kischel/Kube (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 2024, § 48 Rn. 1.
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wie das die Bestrafung anordnende bzw. ermdglichende Gesetz verfas-
sungswidrig. In diesem Sinne wird der Bestimmtheitsgrundsatz des
Art. 10311 GG als ,,Bestimmtheitsgebot“'* oder als ,,Verbot unbestimmter
Strafgesetze“'? verschlagwortet.

Beide Grundsatze, das Riickwirkungsverbot wie der Bestimmtheits-
grundsatz, gelten auch jenseits des Strafrechts und jenseits von
Art. 10311 GG ganz allgemein fiir das Gesetzesrecht der durch das
Grundgesetz konstituierten Bundesrepublik Deutschland. Die Veranke-
rung dieser beiden Aspekte des Gesetzlichkeitsprinzips in Art. 103 II GG
ist dabei keine bloBe Doppelung, keine blo8 symbolische Betonung oh-
nehin geltender rechtsstaatlicher Grundsétze fiir das Strafrecht. Denn
die allgemeinen Grundsatze des Riickwirkungsverbots und des Be-
stimmtheitsgrundsatzes erstarken im Bereich des Strafrechts gleich
zweifach. Zum einen, in objektiv-rechtlicher Hinsicht, in ihrer Grenzzie-
hung: das Ruckwirkungsverbot gilt im Allgemeinen graduell,'® im Straf-
recht aber kategorial; und fiir den Bestimmtheitsgrundsatz wird, als Ver-
bot formuliert, im Strafrecht ein spezifisches Untermal8 der Bestimmt-
heit anzusetzen sein — worauf noch zuriickzukommen sein wird.'* Zum
anderen, in subjektiv-rechtlicher Hinsicht, durch die ausdriickliche pro-
zessuale Moglichkeit des Geltendmachens eines VerstoBes im Wege der
Verfassungsbeschwerde gem. Art. 94 1 Nr. 4a GG, die fiir allgemeine
rechtsstaatliche Grundsatze jedenfalls nicht unmittelbar besteht.

! Etwa Jéger (Fn. 5), § 1 Rn. 13.

12 Roxin/Greco (Fn. 4), § 5Rn. 7.

13 Fiir die Abwagungsfahigkeit des allgemeinen Riickwirkungsverbots sprechen die Differenzierung
des BVerfG in eine echte und eine unechte Riickwirkung, wobei letztere grundsatzlich verfassungs-
gemaB, erstere grundsatzlich verfassungswidrig sein soll — soweit nicht jeweils iberwiegende
Griinde das gegenteilige Ergebnis (herrschend als Ausnahmen von der RegelmaBigkeit rekonstru-
iert) verlangen. Zu einer entsprechenden Rekonstruktion des allgemeinen Rickwirkungsverbots als
Abwagungsgegenstand vgl. Bdcker NVWZ 2017, 1414, 1419.

14 Das BVerfG verkniipft Art. 103 II GG dariiber hinaus mit einer Erhéhung seiner verfassungsge-
richtlichen Kontrolldichte, vgl. BVerfGE 126, 170, 199: ,Bei der verfassungsrechtlichen Uberprii-
fung, ob die Strafgerichte diesen aus Art. 103 Abs. 2 GG folgenden Vorgaben gerecht geworden sind,
ist das Bundesverfassungsgericht nicht auf eine Vertretbarkeitskontrolle beschrankt. Der in
Art. 103 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommende strenge Gesetzesvorbehalt erhoht die verfassungsge-
richtliche Kontrolldichte“.

15 Mittelbar subjektiv-rechtliche Qualitit erlangen die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsétze
nach der Rechtsprechung des BVerfG freilich durch die Ausweitung des Art. 21 GG als allgemeine
Handlungsfreiheit sowie der Ausdehnung des dortigen Schrankenvorbehalts der ,verfassungsma-
Bigen Ordnung“ auf ,alle formell und materiell verfassungsgemaBen Gesetze“ - vgl.
BVerfGE 6, 32, 41 - Elfes (Abs. 25): ,Verfahrensrechtlich bedeutet das: Jedermann kann im Wege der
Verfassungsbeschwerde geltend machen, ein seine Handlungsfreiheit beschrankendes Gesetz ge-
hore nicht zur verfassungsméafBigen Ordnung, weil es (formell oder inhaltlich) gegen einzelne Verfas-
sungsbestimmungen oder allgemeine Verfassungsgrundsatze verstoBe; deshalb werde sein Grund-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt“.
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Aus dem Bestimmtheitsgrundsatz, dessen Adressat der Strafrechtsge-
setzgeber ist, folgen mit dem Verbot gewohnheitsrechtlicher Strafbe-
grundung'® und dem Analogieverbot zwei weitere Elemente des Gesetz-
lichkeitsprinzips.'” Diese hegen primar die Strafjustiz ein. Das erste ver-
langt nach einer gesetzgeberisch, nicht gewohnheitsrechtlich vorgegebe-
nen Strafbarkeitsbestimmung, das zweite erklart eine den geschriebenen
Straftatbestand richterrechtlich erweiternde Anwendung'® von an sich
verfassungskonformen, also (im Sinne des Art. 103 II GG) ,,gesetzlich be-
stimmten“ Straftatbestdnden fiir verfassungswidrig, wenn und soweit
dadurch neue Straftatbestinde jenseits der gesetzlichen Regelung ge-
schaffen wiirden.' Es ist dem Richter somit verboten, die Strafbarkeit
eines Verhaltens daraus herzuleiten, ,,dass es einem mit Strafe bedroh-
ten Tun dhnlich und ebenso strafwiirdig wie dieses ist“*’. Das Gewohn-
heitsrechtsverbot und das Analogieverbot ergidnzen das Unbe-
stimmtheitsverbot, indem sie die Bindung der Strafjustiz an die gesetzli-
che Bestimmung der Strafbarkeit sicherstellen.

Diese drei Vorgaben des Gesetzlichkeitsgrundsatzes unterstreichen den-
selben liberalistischen, demokratischen und gewaltenhemmenden
Grundgedanken,?! wonach der Gesetzgeber, nicht der Strafrichter, dafiir
zustandig und verantwortlich ist, zu bestimmen, welches Verhalten
strafbar sein soll.?? Dieser Verantwortung zur Festlegung der Vorausset-
zungen der Strafbarkeit darf sich der Gesetzgeber nach der Wertung des
Art. 103 II GG nicht entziehen.?* Thm ist die Flucht ins Gewohnheitsrecht,

16 Und Strafschirfung, vgl. nur Heinrich (Fn. 6), 1482 f.

7vgl. BVerfGE 126, 170, 197: ,Aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit folgt anerkannterma-
Ben ein Verbot analoger oder gewohnheitsrechtlicher Strafbegriindung.

18 vgl. Jiger (Fn. 5), § 1 Rn. 46: ,Anwendung eines Rechtssatzes auf einen von ihm nicht erfassten,
aber rechtsdhnlichen Sachverhalt“.

19EslieBe sich einwenden, daB eine Analogie keine Normkreation, sondern bloB eine Normextension
zur Folge habe. Formal dargestellt: Aus der Norm Ni: T1 v T2 v Ts > OR wird N1*: T1 v T2 v Ts v Ts >
OR (wobei T4 den bisherigen Merkmalen Ti bis Ts hinreichend &hnlich sein mu8). Entgegnen 1aBt sich
dem, daB die Norm N2: T4 = OR gesetzt wird, i.S. einer Kreation, auch wenn der Grund fir die Gel-
tung von N aus der Ahnlichkeit zu N, abgeleitet wird. Im Ergebnis ist diese Unterscheidung ohne
Belang, da auch im Wege der bloBen Extension T als neuer Straftatbestand geschaffen wird. — Uber-
dies wird das Vorliegen von Analogieni.S.v. Art. 103 II GG weit verstanden. Eine extensive Auslegung
ware danach schon eine Analogie i.S.d. Analogieverbots; vgl. noch unten (Fn. 50).

20 Roxin in Hilgendorf (Hrsg.), Das Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht, 2013, 113, 119.

2! Zu den staatstheoretischen Wurzeln etwas niher Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 18 ff.

22 Es ist daher nicht fernliegend, den Gesetzlichkeitsgrundsatz als den einen Kerngedanken des
Art. 103 IT GG zu verstehen (,,gesetzlich bestimmt“), dem mit dem Riickwirkungsverbot ein zweiter
(,bevor“) an die Seite gestellt ist.

2 vgl. BVerfGE 126, 170, 197: ,Der Gesetzgeber hat zu entscheiden, ob und in welchem Umfang er
ein bestimmtes Rechtsgut, dessen Schutz ihm wesentlich und notwendig erscheint, gerade mit den
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ins Unbestimmte und ins Richterrecht verboten.?* Es ist in dieser Hin-
sicht naheliegend, daB die Vorgaben des Gesetzlichkeitsgrundsatzes so-
wohl die Judikative als auch die Legislative binden.* Das gilt auch fur
das Analogieverbot.?® Es umfaBt, wie es Greco formuliert, ,,ein an den Ge-
setzgeber gerichtetes Analogiegestattungsverbot“?’, denn es kann dem
einfachen Gesetzgeber nicht zukommen, die Judikative von ihren verfas-
sungsrechtlichen Pflichten zu entbinden.?® § 238 I Nr. 8 StGB erscheint
vor diesem Hintergrund als klar verfassungswidrig.?’

C. Bestimmtheitsgrundsatz und Analogieverbot

Ganz so Kklar ist dieses Ergebnis jedoch nicht, wie eine ndhere Betrach-
tung des Zusammenhangs von Bestimmtheitsgrundsatz und Analogie-
verbot erkennen 1aBt. Da alle gesetzlich geregelten Straftatbestande in ih-
rer Sprachlichkeit naturgemaB interpretationsbediirftig sind, kommt
dem Bestimmtheitsgrundsatz ein durchaus diffuser Grenzbereich zu. Die
Subsumtion unter jeden (Straf-)Tatbestand setzt abstrakt-generelle Defi-
nitionen voraus, die den gesetzlichen Bestimmungen einzulegen sind.
Diese Definitionen werden kraft Auslegung von den zustandigen Gerich-
ten erarbeitet oder zumindest ermittelt®*® und namentlich vom BGH in
Leitsatzen festgehalten.®' Sie etablieren sich durch Repetition in der

Mitteln des Strafrechts verteidigen will. Den Gerichten ist es verwehrt, seine Entscheidung zu korri-
gieren“.

24 Eine allgemeine Flucht ins Unbestimmte beklagte schon Hedemann, Die Flucht in die Generalklau-
seln, 1933, fur das Strafrecht und die Kritik daran insb. S. 32-38.

2 Zur Bindung der Judikative an den Bestimmtheitsgrundsatz vgl. insb. BVerfGE 126, 170, 197 ff.
26 Vgl. Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 44a ff.
27 Greco (Fn. 3), 460; dhnlich schon Ransiek in Sieber/Dannecker/Kindhauser/Vogel/Walter (Hrsg.),

FS Tiedemann, 2008, 171, 183: ,,Es geht um das Verbot, dem Rechtsanwender durch Gesetz analoge
Gesetzesanwendung zu gestatten®.

28 Ahnlich Ransiek (Fn. 27), 184: Es kénne nicht sein, ,dass der Gesetzgeber durch ein einfaches Ge-
setz die Bindung des Rechtsanwenders an das Gesetz und das Verbot analoger Rechtsanwendung
aufhebt: Es bediirfte dazu der Verfassungsanderung®; s.a. Greco (Fn. 3), 460: es sei dem Gesetzgeber
,hicht gestattet [...], den Richter von der Einhaltung dieses Verbots zu dispensieren“.

2 So etwa Hirsch in Paeffgen/Bose/Kindhduser/Stiibinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.), FS Puppe, 2011,
105, 115.

30 Diese Definitionsbediirftigkeit erstarkt mit zunehmender tatbestandlicher Unbestimmtheit zu ei-
nem immer drangenderen Prézisierungsgebot, vgl. BVerfGE 126, 170, 198: ,Andererseits ist die
Rechtsprechung gehalten, verbleibende Unklarheiten tiber den Anwendungsbereich einer Norm
durch Prazisierung und Konkretisierung im Wege der Auslegung nach Moglichkeit auszuraumen
(Prazisierungsgebot). Besondere Bedeutung hat diese Pflicht bei solchen Tatbestanden, die der Ge-
setzgeber im Rahmen des Zulassigen durch Verwendung von Generalklauseln verhaltnisméaBig weit
und unscharf gefasst hat“.

31 Zum Umgang mit derartigen Leitsdtzen und dem Hinweis darauf, daB deren bloBe Anfiihrung oder
Wiedergabe die Subsumtion des gesetzlichen Tatbestandes verdrange, vgl. Cirener in Backer
(Hrsg.), Methoden des Rechts, 2025, 155, 160. — Zum Problem auch schon Roxin/Greco (Fn. 4),
§ 5 Rn. 35¢.
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Rechtsprechung und Aufnahme in Kommentare und juristische Lehrbii-
cher bis hin zur sog. herrschenden Meinung.?? Die Bestimmung der tat-
bestandlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit ist daher immer auch
Sache der Strafgerichte.®

Der an den Gesetzgeber gerichtete Bestimmtheitsgrundsatz kann vor die-
sem Hintergrund sinnvoll nur als prinzipielles Gebot** der Einschran-
kung der Freiheit der Strafgerichte in der Definition der Tatbestands-
merkmale begriffen werden.* Der Auslegungsspielraum bzw. die Defini-
tionsfreiheit fallt desto geringer aus, je bestimmter eine gesetzliche Re-
gelung ist; d.h., je enger der mogliche ,,Wortsinn des Gesetzestextes“%
ist. Vollstandig gesetzgeberisch zu praformieren ist die Auslegung der
Gesetze aber naturgemal nie. Entscheidend fiir die Verletzung des Un-
bestimmtheitsverbots® ist es daher, welches UntermaB der Bestimmt-
heit bzw. UbermaB der Unbestimmtheit anzulegen ist. Im Bereich des
Strafrechts bzw. des Art. 103 II GG dirfte dieses MaB, im Einklang mit
den allgemeinen Kriterien des Wesentlichkeitsgrundsatzes,*® besonders
hoch (UntermaB der Bestimmtheit) bzw. niedrig (UbermaB der Unbe-
stimmtheit) anzusetzen sein, da die Intensitat eines Grundrechtseingriffs
durch Strafrecht typischerweise als besonders hoch anzusehen ist.*®

32 Wobei von einem erheblichen EinfluB der akademischen Diskussion auf die Festsetzung gerichtli-
cher Definitionen ausgegangen werden kann; was sich bisweilen deutlicher, bisweilen undeutlicher
zeigt.

33 Vgl. Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 28: ,,In Wahrheit wird also der Inhalt einer Strafvorschrift immer
erst durch die richterliche Auslegung im Sinne zweifelsausschlieBender Deutlichkeit ,bestimmt“.
34Vgl. BVerfGE 105, 135, 155 f.: ,Je schwerer die angedrohte Strafe ist, umso dringender ist der Ge-
setzgeber verpflichtet, dem Richter Leitlinien an die Hand zu geben, die die Sanktion vorhersehbar
machen, die bei Verwirklichung des Straftatbestands droht, und den Biirger tiber die zu erwartende
Strafrechtsfolge ins Bild zu setzen“. — Im Sinne eines Optimierungsgebots schon Lenckner JuS 1968,
304, 305: ,,Soviel Rechtssicherheit und soviel materielle Gerechtigkeit wie moglich“; ihm folgend
Wassermann, in AK GG, Bd. 2, 2. Aufl. 1989, Art. 103 GG Rn. 52; s.a. Schmitz, in Miinchener Kom-
mentar StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 1 Rn. 45: ,,Dem Bestimmtheitsgebot ist vielmehr nur dann gentigt,
wenn die Tatbestandsmerkmale soweit wie moglich bestimmt sind, der Gesetzgeber also eine best-
mogliche Prazision erreicht“.

35 In diesem Sinne ist der Bestimmtheitsgrundsatz die andere Seite der Medaille des Gebotes enger
oder restriktiver Auslegung von Strafbarkeitsbestimmungen, wie es in anderen Rechtskreisen vor-
kommt, worin sich auch seine strukturelle Nahe zum Analogieverbot zeigt; vgl. Roxin/Greco (Fn. 4),
§ 5Rn. 28a.

36 Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 28.

37 Der Bestimmtheitsgrundsatz ist, deontologisch betrachtet, ohne inhaltlichen Unterschied als Ge-
bot wie als Verbot darstellbar. Es ist die (hinreichende) Bestimmtheit ebenso geboten (Be-
stimmtheitsgebot: Ob) wie die (ibermaBige) Unbestimmtheit verboten ist (Unbestimmtheitsverbot:
F-b).

38 Vgl. BVerfGE 105, 135, 155 f.

39 Dabei konnte das UntermaB je nach Intensitét der Strafandrohung steigen oder fallen. Fiir die Be-
stimmtheit des mit lebenslanger Strafe bewehrten Mordtatbestandes waren demnach héhere Stan-
dards zu setzen als etwa fiir die Nachstellung, die (im Grunddelikt) mit einem Strafrahmen bis zu
drei Jahren bewehrt ist; vgl. oben (Fn. 34). - Komplizierter wird diese Zuschreibung allerdings, wenn
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Das Strafurteil ist nicht nur ein besonders intensives ethisches Unwert-
urteil,*® sondern auch mit erheblichen Nachteilen fiir die grundrechtli-
che Sphare des Verurteilten verbunden, was typischerweise mit erhebli-
chen Vorfeldeinschrankungen im Strafverfahren einhergeht.

Der Zweck des Bestimmtheitsgrundsatzes, die Begrenzung der Ausle-
gung durch die Strafgerichte, ware unterwandert, wenn Analogien unbe-
grenzt zulassig wiren. Jedes Strafgericht konnte dann eine richterrecht-
liche Ausdehnung der Strafbarkeit jenseits des gesetzgeberisch Be-
stimmten vornehmen — wenn auch ggf. nur unter Wahrung der in der Ju-

ristischen Methodenlehre anerkannten,*

allerdings im Detail wenig
scharf umrissenen Voraussetzungen der Begriindetheit von Analogien.*?
Damit konnte sich die Strafjustiz der strikten Bindung an die gesetzliche
Bestimmung der Strafbarkeit entziehen. Das Analogieverbot flankiert da-
her den Bestimmtheitsgrundsatz. Dabei ist das Analogieverbot, anders
als der Bestimmtheitsgrundsatz, kategorial zu verstehen: Gegen dieses
Verbot wird verstoBen, sobald eine Auslegung in eine Analogie um-
schlagt.*® Dieses als striktes Verbot jeder Tatbestandsextension gelesene
Analogieverbot** hat zur Folge, daB ausdriickliche Analogien in der Straf-
rechtsjudikatur strafbarkeitsbegriindend wohl nicht zu finden sein diirf-
ten; auch wenn es freilich immer wieder zu verdeckten Analogiebildun-

gen gekommen ist.*

die Griinde fiir die Strafrahmenbemessung bzw. das (abstrakte) Gewicht der in Rede stehenden, zu
schiitzenden Rechtsgiiter in die Gleichung einbezogen werden kénnen oder miissen. Hier werden
gewichtigere Griinde fiir das Verbot bzw. die Sanktionierung des Mordes gegeniiber denen der Nach-
stellung anzuerkennen sein — was im Ergebnis auf in etwa gleiche Anforderungen der Bestimmtheit
hinauslaufen konnte. Eine genauere Untersuchung dieser Zusammenhéange erscheint lohnenswert.
40ygl. BVerfGE 96, 245, 249: ,,Die Kriminalstrafe stellt die am stirksten eingreifende staatliche Sank-
tion fir begangenes Unrecht dar. Jede Strafnorm enthalt ein mit staatlicher Autoritat versehenes,
sozial-ethisches Unwerturteil tiber die von ihr ponalisierte Handlungsweise, das durch den Straftat-
bestand und die Strafandrohung naher umschrieben wird*.

41 Die hierin aufscheinende, eigentiimliche normative Wirkung der anerkannten Regeln und Formen
der Methodenlehre entstammt fiir die juristische Interpretation von Gesetzestexten letztlich dem
Postulat der Gesetzesbindung. Die Begriindung ihrer Normativitat fithrt von da aus ins Grundsatzli-
che; vgl. nur Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1978, S. 307: ,,Sie sind Formen, denen
sich die juristische Argumentation zu bedienen hat, wenn sie den in ihr erhobenen Anspruch auf
Richtigkeit, der [...] insbesondere auch auf die Bindung an das Gesetz bezogen ist, erfiilllen will“.

42 Zur Differenz von Zuléssigkeit und Begriindetheit von Analogien vgl. Béicker Der Staat 60 (2021),
7,25f.

43Vgl. Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 26: ,,Das Analogieverbot stellt die Aufgabe, die zuldssige gesetzes-
treue Auslegung von der verbotenen rechtsschopferischen Analogie abzugrenzen“. Fiir Bsp. Rn. 29.
4 Einschrankend und fiir die Zulédssigkeit von (unechten) Analogien (auf der Grundlage des eindeutig
Gewollten) Ransiek (Fn. 27), 185; weil so ,,die bereits vom Gesetzgeber getroffene kriminalpolitische
Entscheidung auf im Gesetz nicht genannte [...] Konstellationen“ durch den Richter weitergefithrt
werden konne.

4 Darunter fallen Auslegungen, die das Gesagte iiberschreiten, und dies anhand des Gewollten oder,
grundsatzlich bedenklicher, anhand des Gesollten begriinden. Zu Beispielen vgl. Roxin/Greco
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Bei ndherem Hinsehen verschwimmt die vermeintlich kategoriale
Grenze zwischen Analogie und Auslegung allerdings. Schon die Abgrenz-
barkeit ist umstritten,*® wie die von Rechtsfortbildung und Rechtsanwen-
dung tiberhaupt.*’ Einer Grenzziehung bedarf grundsatzlich aber nur die
zulassige Rechtsfortbildung oder -anwendung von der unzuldssigen
Rechtsfortbildung oder -anwendung,*® und diese Unterscheidung kann
in unterschiedlichen Zusammenhéangen unterschiedlich ausfallen. Sie
kann sich an einer Metaabwagung dreier elementarer Rechtszwecke
(Rechtssicherheit, GesetzmaBigkeit und Gerechtigkeit) orientieren.*® Fiir
das Strafrecht ist die Schwelle zur verbotenen Analogie nach
Art. 103 II GG im Sinne der strikten Gesetzesbindung jedenfalls denkbar
niedrig anzusetzen. Insoweit ist, mit dem BVerfG,

»Analogie‘ nicht im engeren technischen Sinn zu verstehen; ausge-
schlossen ist vielmehr jede Rechtsanwendung, die — tatbestandsaus-
weitend — tiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinaus-
geht, wobei der mogliche Wortlaut als auBerste Grenze zulassiger
richterlicher Interpretation aus der Sicht des Normadressaten zu be-
stimmen ist (stRspr [...])“.%°

Ein VerstoB gegen das Analogieverbot liegt demnach vor, wenn die Wort-
lautgrenze uberschritten ist.®® Das ist der Fall, wenn das Gesagte

(Fn. 4), § 5 Rn. 34: ,nicht wenige Félle, in denen sich die Rspr. ausdriicklich oder stillschweigend
uber die Wortlautgrenze hinweggesetzt hat“. — Auch in der Rechtsprechung des BVerfG laBt sich das
Phanomen verdeckter Analogien vielfach entdecken, vgl. Bécker (Fn. 42), 19 ff. Uber die Motivation
des BVerfG, Analogien zum Verfassungsrecht nur verdeckt anzunehmen, kann nur spekuliert wer-
den; es durfte aber wenigstens in manchen Fallen darum gehen, der problematischen, da potentiell
legitimitatsverringernden Diskussion um die Selbstentgrenzung des BVerfG als Letztinterpreten der
Verfassung zu entgehen.

46 Vgl. nur Kaufmann, Analogie und Natur der Sache, 1965, S. 3: ,Eingestiandnis einer vélligen Un-
durchfiithrbarkeit einer praktikablen Abgrenzung“.

47 Das zugestandene Vorliegen von Zweifelsfillen in der Abgrenzung von Rechtsauslegung und
Rechtsfortbildung stellt allerdings nicht deren Abgrenzbarkeit in Frage; vgl. Bdcker (Fn. 42), 12; Ro-
xin/Greco (Fn. 4), 8 5 Rn. 37.

48 Vgl. Borowski in Darak/Kube/Molnar-Gabor/Reimer (Hrsg.), Rechtsprechung im Dialog der Ge-
richte, 2020, 39, 59: ,Die These der Einheit der juristischen Interpretation relativiert [...] zu einem
groBen Teil die Bedeutung der Unterscheidung von Auslegung und Rechtsfortbildung.

4 Vgl. Bécker (Fn. 42), 33 ff. Ultimativ kommt es daher auf rechts- bzw. verfassungstheoretische
Vorverstandnisse an.

50 BVerfGE 126, 170, 197; s.a. BVerfGE 160, 284 Rn. 99.

5! Eingehend zur Wortlautgrenze und ihrer grundsétzlichen Anerkennung in der Rspr. Roxin/Greco
(Fn. 4), 8§ 5 Rn. 26 ff., mit Beispielen aus der (nicht widerspruchsfreien) Rechtsprechung, Rn. 33 ff.
(»gelegentliche ,Ausrutscher‘“) und einer Diskussion von Gegenpositionen, Rn. 36 ff. — Aus jiingerer
Zeit etwa BGH NJW 2024, 3735 Abs. 14: ,,GBL-Tropfen konnen mithin ohne eine Verletzung der sich
aus Art. 103 II GG ergebenden Wortlautgrenze nicht als Werkzeug im Sinne der strafrechtlichen Vor-
schriften bewertet werden®.
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iiberdehnt wird;>? dem strafrechtlichen Normsatz also eine Norm?®? zuge-
dacht wird, die sich nicht mehr (chne weiteres) mit dem Normsatz in Ein-
klang bringen l1aBt.

Fir die Einordnung des 8 238 I Nr. 8 StGB ist das an dieser Stelle zentrale
Problem des Determinierens des Uberschreitens der Wortlautgrenze wie
ihrer methodologischen Bestimmung sowie methodischen Bestimmbar-
keit allerdings nicht entscheidend. Denn der Gesetzgeber hat der Straf-
justiz mit dieser Vorschrift ausdriicklich aufgegeben, analogieartige Ex-
tensionen der Strafbarkeit jenseits der ausdriicklichen Regelungen vor-
zunehmen: Die Strafjustiz hat solche Handlungen als strafbar zu erken-
nen, die gerade nicht schon in den Nrn. 1-7 geregelt sind, aber ebenso
wie diese strafbar sein soll(t)en, wenn und soweit diese Handlungen den
gesetzlich bestimmten ,ihrer Bedeutung nach entsprechen“* — womit
planwidrige Strafbarkeitsliicken bei vergleichbarer Strafwiirdigkeit ver-
mieden werden sollen. Der Strafjustiz ist daher eine analoge Anwendung
der Nrn. 1-7 aufgegeben. Im Befolgen dieser Vorgabe iibe, so scheint es
dem Gesetzgeber vorzuschweben, der Rechtsanwender jedoch gerade
keine analoge Erweiterung des Straftatbestandes im Sinne des Analogie-
verbotes aus. Es handele sich lediglich ,,um eine verfassungsrechtlich
zulassige, gesetzlich angeordnete innertatbestandliche Analogie“®®.

Es bleibt unklar, inwiefern sich eine innertatbestandliche (zuldssige)
Analogie von einer auB3ertatbestandlichen (unzuldssigen) wesentlich un-
terscheidet® bzw. warum eine gesetzlich angeordnete (innertatbestand-
liche) Analogie verfassungsrechtlich zuldssig sein soll, wenn die Verfas-
sung der Judikative Analogien schon in einem weiten Sinne der

52 ygl. fiir eine adressatenbezogene Sichtweise BVerfGE 87, 209, 224: ,,Unter diesem Aspekt ist fir
die Bestimmtheit einer Strafvorschrift in erster Linie der fiir den Adressaten erkennbare und ver-
stehbare Wortlaut des gesetzlichen Tatbestandes maBgebend, der die duBerste Grenze zulassiger
richterlicher Interpretation darstellt*.

58 Zum hier aufscheinenden semantischen Normbegriff vgl. nur Alexy, Theorie der Grundrechte,
1985, S. 42 ff.

54 Bericht des Rechtsausschusses v. 29.11.2006, BT-Drs. 16/3641, S. 14: ErfaBt werden sollen Hand-
lungen, die den gesetzlich bestimmten ,ihrer Bedeutung nach entsprechen, also sowohl quantitativ
als auch qualitativ eine vergleichbare Schwere aufweisen und in ihrem Handlungs- und Erfolgsun-
wert diesen gleichkommen*“.

% BT-Drs. 16/3641, S. 14.

% Siehe aber Eisele, in Tiibinger Kommentar StGB, 31. Aufl. 2025, § 238 Rn. 30: ,,Eine solche liegt [...]
vor, wenn sich der Analogieschluss lediglich auf gesetzlich ausgestaltete Beispiele eines Oberbe-
griffs bezieht und er auch innerhalb dieses Oberbegriffs erfolgt“. Entscheidendes Merkmal des
§ 2381 StGB sei das ,,beharrliche Nachstellen®, die Nrn. 1-7 nur ,,Regelbeispiele“. — Nach diesem
(fraglichen) Verstandnis miiBte Nr. 8 entweder vollkommen entbehrlich hins. der Strafbarkeitsbe-
griindung sein, oder eben doch auch als ,innertatbestandliche Analogie“ strafbarkeitsbegriindende
Kompetenz tibertragen, dann aber dem Analogieverbot unterliegen.
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extensiven Auslegung verbietet. Angenommen wird mit dem haufig auf-
gegriffenen Hinweis auf eine bloB innertatbestandliche Analogie im Er-
gebnis aber wohl, daB3 die Strafbarkeit vergleichbarer Handlungen ge-
setzlich angeordnet sei — weswegen schon keine richterrechtlich zu
schlieBende Regelungsliicke vorliegen konne, mithin auch keine richter-
rechtliche Analogie i.S.d. Analogieverbots. Der Richter habe nach dieser
Logik nur, wie in jeder anderen Strafbarkeitsbestimmung auch, qua Aus-
legung des StrafbarkeitsliickenschlieBungsgebots aus Nr. 8 im Lichte der
Nrn. 1-7 zu definieren, was vergleichbare Handlungen sind. Nach die-
sem Verstiandnis wére die ,,vergleichbare Handlung“ wie ein (regulares)
gesetzliches Tatbestandsmerkmal zu behandeln. Dies hatte zur Konse-
quenz, daB es allein als Frage der hinreichenden Bestimmtheit des
§ 238 INr. 8 StGB erscheinen muB, ob die Voraussetzungen des
Art. 103 IT GG gewahrt sind.

Dieser Lesart scheint sich die Literatur weithin angeschlossen zu haben.
So wird die Vorschrift zwar verbreitet als verfassungsrechtlich proble-
matisch angesehen, was aber eher selten am Analogieverbot festge-
macht, sondern vor allem ,,im Lichte des strafrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatzes“®” erortert wird.®® Die Annahme, die vom Gesetzgeber vo-
rausgesehene und ungewollte Strafbarkeitsliicke werde gesetzlich ge-
schlossen, indem die LiickenschlieBung gesetzlich dem Richter tibertra-
gen wird, verkennt jedoch das von Greco schon klar hervorgehobene,>
eigentliche Problem: Wenn die Strafbarkeit ,,vergleichbarer Handlun-
gen“ vorgesehen wird, ist nicht nur der Tatbestand bedenklich unbe-
stimmt, sondern strafbarkeitsbegriitndende Kompetenz auf die Judika-
tive ibertragen, der nur strafbarkeitsfeststellende Kompetenz zukommt.
Damit ist das verfassungsrechtliche Analogieverbot einfachrechtlich
umgangen.

57 Monographisch Zacharias, Der Unrechtstatbestand der Nachstellung (§ 238 StGB) im Lichte des
strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes, 2015, insb. 312-333; Karl, Der Tatbestand der Nachstel-
lung, 2012, insb. S. 188-200. - Fiir eine hinreichende Bestimmtheit etwa Gericke, in Miinchener Kom-
mentar StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 238 Rn. 40 ff.; Schluckebier/Werner, in Satzger/Schlucke-
bier/Werner StGB, 6. Aufl. 2024, § 238 Rn. 20.

58 Auch die kritischen Stellungnahmen im Gesetzgebungsverfahren blieben auf den Bestimmtheits-
grundsatz beschrankt, vgl. BT-Drs. 15/5410, S. 9; BT-Drs. 16/3641, S. 7, 11.

%9 Vgl. Greco (Fn. 3), 460 ff.
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D. Umgehung des Analogieverbots

Das verbreitete Ubersehen der Umgehung des Analogieverbots diirfte in
einer Reduktion auf die Bestimmtheitsfrage in der Priifung gesetzgeberi-
schen Handelns seine Ursache finden.®® Der Gesetzgeber konne, so ist
bisweilen zu lesen, das Analogieverbot selbst nicht verletzen.® Die Be-
stimmtheitsfrage ist jedoch mit dem Analogieverbot eng verwoben. Eine
Reduktion der an den Gesetzgeber gerichteten Vorgaben auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz wird dem oben geschilderten Miteinander von Be-
stimmtheitsgrundsatz und Analogieverbot nicht gerecht.

Ihr flankierendes Verhaltnis zeigt sich darin, daB ein Analogieverbot ge-
rade dann besonders bedeutsam ist, wenn der Bestimmtheitsgrundsatz
beachtet wird - wenn also eine gesetzliche Strafbarkeitsbestimmung be-
stimmt genug ist, daB ein als gleichermaBen strafwiirdig erachtetes, ver-
gleichbares Verhalten nicht darunter subsumiert werden kénnte.% Um-
gekehrt wéare ein Analogieverbot wenig ergiebig, wenn die Tatbestands-
merkmale so unbestimmt blieben, daB jedes als strafwiirdig erachtete
Verhalten darunter subsumiert werden kénnte. In extremer Form wird
dieser Zusammenhang besonders deutlich: Wenn das Strafgesetzbuch
auf eine einzige, freilich zu unbestimmte Regel reduziert wiirde, nach der
jedes strafwiirdige Verhalten zu bestrafen ist (,Jedes strafwiirdige Ver-
halten ist strafbar.“), so ware eine Gesetzesanalogie® ganzlich entbehr-
lich, ein Analogieverbot also sinnlos.®® Umgekehrt ware der Be-
stimmtheitsgrundsatz sinnlos, wenn ein allgemeines Analogiegebot im

50 Vgl. Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 44b.

51 vgl. Vogel/Brodowski, in Leipziger Kommentar StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 243 Rn. 5: ,,Gesetz-
gebung kann das an den Rechtsanwender adressierte Analogieverbot nicht verletzen*; Konig, in
Leipziger Kommentar StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 315 Rn. 41: ,Bereits im Ansatz verfehlt ist es
namentlich, dem Gesetzgeber einen VerstoB gegen das Analogieverbot vorwerfen zu wollen®; s.a.
Pohlreich, in Bonner Kommentar GG, 191. Akt., 2018, Art. 103 Abs. 2 Rn. 75: ,Soweit im Schrifttum
vereinzelt aus Art. 103 Abs. 2 GG ein an die Gesetzgebung gerichtetes Analogiegestattungsverbot
hergeleitet wird, diirfte dies keine Bindungen begriinden, die tiber das an die Gesetzgebung adres-
sierte Bestimmtheitsgebot hinausgehen.

52Vgl. BVerfGE 126, 170, 197: ,,Dies gilt auch dann, wenn infolge des Bestimmtheitsgebots besonders
gelagerte Einzelfalle aus dem Anwendungsbereich eines Strafgesetzes herausfallen, obwohl sie 4hn-
lich strafwiirdig erscheinen mogen wie das ponalisierte Verhalten“.

53 Freilich wéren begriindete Fallanalogien, die ohnehin elementarer Bestandteil der Rechtsanwen-
dung zumal im Strafrecht sind, vgl. nur Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968, umso mehr zu for-
dern, um eine gewisse Rechtssicherheit noch beizubehalten. Dem 148t sich der allgemeine Grund-
satz einer umgekehrten Proportionalitat entnehmen, wonach in der Anwendung des Strafrechts
desto mehr Wert auf begriindete Fallanalogien zu legen ist, gerade durch niedere Instanzen, je we-
niger bestimmt der Tatbestand ist.

64 Ahnlich Ransiek (Fn. 27), 174: ,Diirfte ein Tatbestand lauten ,jeder Schurke wird bestraft‘, wire
[...] das Analogieverbot ohne sinnvollen Anwendungsbereich“.
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Allgemeinen Teil verankert wiirde (,Ist eine Tat einer gesetzlich be-
stimmten Handlung vergleichbar, so ist sie wie diese zu bestrafen.“). Vor
diesem Hintergrund war es in gewisser Weise ein (insofern performativ
widerspriichliches) Unterstreichen der zu tiberwindenden Gesetzesbin-
dung, wenn im NS-Strafrecht gleich eine Kombination aus gewollter Un-
bestimmtheit bzw. Ausdehnungsgebot und Analogiegebot verankert
worden ist.®® Daher verlangt das Gesetzlichkeitsprinzip des
Art. 103 II GG beides, sowohl die Bestimmtheit der Straftatbestande als
auch das Unterlassen ihrer analogen Anwendung; und mit beidem wird,
wie bereits festgestellt, die gesetzgeberische Verantwortung fiir die Fest-
legung strafbaren Verhaltens unterstrichen, der er sich eben weder
durch eine Flucht ins Unbestimmte noch in ein (allgemeines oder spezi-
elles) Analogiegebot entziehen darf:

,Der Gesetzgeber und nicht der Richter ist zur Entscheidung tiber die
Strafbarkeit berufen*®.

Tatsachlich hat das StGB wohl kaum weniger unbestimmte Tatbestands-
merkmale als jedes andere Gesetz aufzuweisen.®” Entscheidend im Sinne
des Art. 10311 GG ist aber auch nur das Uberschreiten der Schwelle eines
UntermaBes an Bestimmtheit bzw. eines UbermaBes an Unbestimmtheit.
Diese Schwelle bleibt aber ihrem Wesen gemaB unscharf.®® Die Schwelle
zur dem Richter verbotenen Analogie erscheint dagegen, im Strafrecht
anders als im Zivilrecht,®® als klar, soweit sie am Uberschreiten der

% ygl. § 2 StGB in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs der Reichsregierung
v. 28.6.1935, RGBI. I, 839-843: ,,Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fur strafbar erklart
oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Bestra-
fung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die
Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft“. — Hins. des Analo-
giegebots in S. 2 war selbst die zeitgendssische Kommentarliteratur eher zurtickhaltend; vgl.
Niethammer, in Freiesleben/Kirchner/Niethammer StGB, 1936, § 2 S. 24: ,Vermag der Richter die
durch die Verhandlung nachgewiesene Tat auch bei ausdehnender Auslegung nicht in den Tatbe-
stand eines Strafgesetzes einzuordnen, drangt ihn aber das eigene Rechtsgefiihl dazu, die Tat trotz-
dem fir strafwiirdig zu erachten, so muB3 er sorgfaltig priifen, ob die beiden im § 2 bestimmten Vo-
raussetzungen erfillt sind. Nur wenn er diese Frage in beiden Beziehungen bejahen kann, darf er
einen Schuldspruch fallen“. Mit den beiden Beziehungen war das gesunde Volksempfinden und der
in einem Gesetz verkorperte, tragende Rechtsgedanke gemeint.

% BVerfGE 126, 170, 197.

57 Dazu nur Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 68; mit dem Hinweis auf einschlégige Rspr. des BVerfG, an-
gesichts der ,,sich der Gesetzgeber bei der Verwendung von Generalklauseln kaum noch Hemmun-
gen aufzuerlegen“ brauche.

58 Zur Formulierung einer Grenze vgl. Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 75: ,Danach ist eine Strafvorschrift
dann noch hinreichend bestimmt, wenn und soweit sich ihr ein klarer gesetzgeberischer Schutz-
zweck entnehmen lasst und der Wortlaut einer beliebigen Ausdehnung der Interpretation immerhin
noch Grenzen setzt“. — Freilich ist es wenig weiterfithrend, wenn die Grenze der Bestimmtheit durch
den Verweis auf Grenzen der Interpretation bestimmt werden sollen.

%9 Vgl. Perron in Hilgendorf (Hrsg.), Das Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht, 2013, 211, 216 ff.
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Wortlautgrenze orientiert wird. Vor diesem Hintergrund ist es zu begrii-
Ben, daB der Gesetzgeber in § 238 I StGB nicht den (einfacheren) Weg ge-
ringerer Bestimmtheit gegangen ist — etwa, indem die Nachstellung dhn-
lich wie die Beleidigung (8 185 StGB: ,,Die Beleidigung wird [...] bestraft.)
ganzlich ohne niahere Tatbestandsausformungen fiir strafbar erklart
worden ware.”’ Stattdessen ist es unternommen worden, dem Be-
stimmtheitsgrundsatz einerseits, der Vielgestaltigkeit des zu ponalisie-
renden Phanomens andererseits, Rechnung zu tragen. Deswegen sind ei-
nerseits zunachst vier und spéater sieben (in sich differenzierte) Varian-
ten der Nachstellungshandlung in den Tatbestand aufgenommen worden
—die andererseits um die Klausel der Strafbarkeit vergleichbarer Hand-
lungen ergéanzt wurden.

Doch mit dieser Klausel gibt der Gesetzgeber der Strafjustiz auf, gerade
das zu tun, was die Verfassung ihr verbietet: Alle (Nachstellungs-)Hand-
lungen, die zwar nicht in den Nrn. 1-7 beschrieben sind, diesen aber (hin-
reichend) gleichen, sind wie gesetzlich als strafbar bestimmte Handlun-
gen einzuordnen (,wird bestraft). Das verfassungsrechtliche Analogie-
verbot ist damit durch ein einfachrechtliches Analogiegebot fiir die
Nachstellungshandlung aufgehoben. Damit verpflichtet der Gesetzgeber
die Judikative unverbliimt zum VerstoB gegen die Verfassung.

E. Das Analogieverbot: Regel unter Ausnahmevorbehalt?

Diese einfachrechtliche Aufhebung des Analogieverbots im Fall des
§ 2381 Nr. 8 StGB wire nur dann nicht schlechthin verfassungswidrig,
wenn es verfassungsrechtlich akzeptable Griinde gabe, die diese Aufhe-
bung rechtfertigen kénnten. Die vom Gesetzgeber vorgebrachten Griinde
einer Annahme der gleichen Strafwiirdigkeit vergleichbaren Verhaltens
und der Schwierigkeiten einer abschlieBenden gesetzlichen Bestimmung
dieses Verhaltens im Fall der Nachstellung sind nicht akzeptabel, denn
beide Griinde lieBen sich mehr oder minder fiir jeden Straftatbestand an-
filhren — das Analogieverbot wére damit vollkommen entleert, mithin ge-
genstandslos.”! Das rechtsstaatliche Strafrecht bleibt jedoch, mit Kiihl,

70 Zu den dann gegebenen Problemen ,gewollter Unbestimmtheit“ vgl. Roxin/Greco (Fn. 4),
§ 5 Rn. 78a.

71Vgl. Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 38: ,,Die darin liegende Ignorierung eines Verfassungsgebots kann
nicht akzeptiert werden*.
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eine fragmentarische Ordnung,”” eine umfassende Strafbarkeit jedes
strafwiirdigen Verhaltens ist nicht angestrebt.

Der Verfassungswidrigkeit des § 238 I Nr. 8 StGB lieBe sich allerdings
entgegenhalten, daB die vom Gesetzgeber gewihlte Variante einer rest-
riktiv zu handhabenden, durch den Verweis auf die Vergleichbarkeit zu
den Nrn. 1-7 zudem umzaunten Analogie einer Flucht des Gesetzgebers
in die vollkommene tatbestandliche Unbestimmtheit (,,Die Nachstellung
wird [...] bestraft.“) im Lichte der Anliegen des Gesetzlichkeitsgrundsat-
zes insgesamt klar vorzugswiirdig sei.”® Es handele sich, so lieBe sich ar-

gumentieren, um das mildere Mittel, das ,bessere Gesetz“.”*

Die VerfassungsmaBigkeit eines besseren Gesetzes in diesem Sinne, ein-
schlieBlich der damit einhergehenden Analogieklausel, wiirde voraus-
setzen, daB neben dem Bestimmtheitsgrundsatz auch das Analogiever-
bot eine abzuwagende Komponente in einer Gesamtponderation des Ge-
setzlichkeitsgrundsatzes ware. Demnach ware das Analogieverbot als
ein weiteres prinzipielles Element des Gesetzlichkeitsgrundsatzes im
Sinne der Prinzipientheorie zu rekonstruieren - welches im Zusammen-
spiel mit einer moglichst weitgehenden Bestimmtheit der Straftatbe-
stinde (nur) verlangen wiirde, moglichst wenig Analogien zuzulassen.
Ein derartiges Prinzip der Analogievermeidung mag zwar im gesetzes-
zentrierten Recht jenseits des Strafrechts durchaus anzuerkennen sein;
etwa im Sinne eines (gerade nicht unbedingten) Vorrangs des Gesagten
vor dem Gewollten oder dem Gesollten im Zivilrecht. Fir das Analogie-
verbot als Element des Gesetzlichkeitsgrundsatzes im Strafrecht ware
eine derartige Prinzipienkonstruktion jedoch nicht adaquat. Das straf-
rechtliche Analogieverbot gilt kategorial bzw. strikt; es 1aBt sich, im Vo-
kabular der Prinzipientheorie, nur als Regel konstruieren.

Ist das Analogieverbot eine Regel, so stellt sich gleichwohl die Frage, ob
es Griinde geben kann, die das Analogieverbot, besser: die Griinde fiir
das Analogieverbot, iiberwiegen konnten. Rechtstheoretisch wire das
fiir ein regelformiges Verbot nichts Ungewohnliches; zum Wesen von Re-
geln gehort die Eigenschaft, Ausnahmen haben zu konnen (sog.

72Vgl. Kiihl in Schneider/Kahlo/Klesczewski/Schumann (Hrsg.), FS Seebode, 2008, 61, 70.

7% So, mit dem Blick auf 88 315 I Nr. 4, 315b I Nr. 3 StGB, Ransiek (Fn. 27), 184: ,Der Tatbestand wird
dadurch genauer, die Bindung des Rechtsanwenders groBer, nicht kleiner. Auch hier streitet der
Sinn des Analogieverbotes fiir die Zulassigkeit*“.

74 Fiir das Argument des besseren Gesetzes im Kontext des Bestimmtheitsgrundsatzes vgl. Ro-
xin/Greco (Fn. 4), 8 5 Rn. 75a.
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Defeasibility).”® Das gilt auch fiir Verbote. Derartige Ausnahmen setzten
aber voraus, daB das Analogieverbot durch Abwagungen auf der Ebene
der Griinde zurtiickgedrangt werden kann. Grundséatzlich ist dies, wieder
nach MaBgabe der Prinzipientheorie, fiir alle Regeln moglich - es sei
denn, sie sind rechtlich abwéagungsfest. Eine rechtliche Abwagungsfes-
tigkeit kann strukturell nur héchstrangigem Verfassungsrecht zuerkannt
werden.”® Soweit es eine Ebene hoherrangigen Rechts gibt, ware auf die-
ser hoherrangigen Ebene eine Abwagung der dort verankerten Rechts-
prinzipien moglich, die Griinde fiir und wider das Analogieverbot enthal-
ten konnten. Daher kann nur hochstrangiges Verfassungsrecht struktu-
rell rechtlich abwagungsfest sein. Hochstrangig ist Verfassungsrecht
nach dem Grundgesetz, wenn es der (verfassungstheoretisch durchaus
problematischen)’”” Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Il GG unterfallt. Fur
die Grundsétze aus Art. 103 II GG miif3te also eine Hochstrangigkeit in
diesem Sinne angenommen werden kénnen, um die darin enthaltenen
Regeln und insb. das Analogieverbot als strukturell abwagungsfest aus-
zuzeichnen. Soweit der Gesetzlichkeitsgrundsatz hingegen Prinzipien
enthalt, wie es fur den Bestimmtheitsgrundsatz anzunehmen ist,”® blei-
ben diese freilich auch als hochstrangige Prinzipien abwagungsfahig.”

Wenn der regelformige Grundsatz des Analogieverbots im Strafrecht als
rechtsstaatliche Grundentscheidung der Gesetzesbindung zugeordnet
wird, und zwar als essentielles Element, und die Gesetzesbindung als
Teil der ,in den Art.1 und 20 niedergelegten Grundsitze® i.S.v.
Art. 79 III GG angesehen wird, und eine Zuriickdrangung dieses essenti-
ellen, regelformigen Elements als Berithrung i.S.v. Art. 79 III GG verstan-
den wird, dann ist eine Abwagungsfestigkeit dieser Regel verfassungs-
rechtlich héchstrangig verankert. DaB3 es sich bei dem Analogieverbot um
einen essentiellen Grundsatz rechtsstaatlichen Strafens handelt, ist un-
streitig. Ebenso unstreitig ist das Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 20 III GG
verankert; und es zahlt unstreitig zu denjenigen Grundsatzen, die von
Art. 79I GG umfaBt sind, und es ware durch eine Ausnahme

75 Zum Begriff der Defeasibility vgl. Bdcker RPhZ 2022, 81, 84 f.

76 Vgl. fiir eine entsprechende Rekonstruktion der Menschenwiirdegarantie als abwégungsfihiges
Prinzip, welches durch eine (unabwéagbare) Unantastbarkeitsregel wenigstens partiell der Abwa-
gung rechtlich entzogen ist, Bdcker Der Staat 55 (2016), 433, 451 ff.

77Vgl. Bicker ARSP 111 (2025), 226, 242 ff.
78Vgl. oben (Fn. 34).

7 Wenn auch ggf. nur mit Prinzipien gleicher Rangstufe; auch kénnte ein UntermaB der Bestimmtheit
auch statisch angenommen werden.
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unzweifelhaft beriithrt. Daher ist festzuhalten: Die Abwagungsfestigkeit
des Analogieverbots im Strafrecht ist unter dem Grundgesetz verfas-
sungsrechtlich geschiitzt.®

Demnach kann es keine verfassungsrechtlich zulassigen Griinde hohe-
ren Ranges geben, aus denen das regelformige Analogieverbot zuriickge-
drangt werden konnte. Eine Durchbrechung des Analogieverbots durch
ein partielles einfachgesetzliches Analogiegebot kann daher auch nicht
ausnahmsweise verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Dies gilt unge-
mindert, wenn nur so eine hohere Bestimmtheit der Strafbarkeit der
Nachstellung?®' oder eine Sicherstellung der Strafbarkeit aller Nachstel-
lungshandlungen®? erreicht werden konnte. § 238 I Nr. 8 StGB ist daher
verfassungswidrig.

80 So schon Beicker (Fn. 42), 33, allerdings noch mit diffuserer Begriindung.

81 Was fiir sich genommen schon fragwiirdig ist. Eine hohere Bestimmtheit kame § 238 I StGB jeden-
falls ebenso und sogar in noch h6herem MaBe zu, wenn Nr. 8 entfiele. Dies hétte freilich zur Konse-
quenz, daf} firderhin erkannte Strafbarkeitsliicken durch eine entsprechende, gesetzlich bestimmte
Erweiterung des § 238 I StGB zu schlieBen waren.

82 Ob die Aufnahme der Strafbarkeit vergleichbarer Handlungen kriminalpolitisch je sinnvoll war,
darf mit der Zunahme der Handlungsbeschreibungen in den Varianten des § 238 I StGB zunehmend
bezweifelt werden (im ersten Entwurf von 2006 war zunichst von zwei Handlungsvarianten ausge-
gangen worden, der ,,andere, ebenso schwerwiegende Handlungen“ in einer Nr. 3 an die Seite ge-
stellt werden sollten, vgl. BT-Drs. 16/1030 v. 23.3.2006, S. 5, 7). Zur Verzichtbarkeit schon Kiihl
(Fn. 72), 70; zu Zweifeln an der ,Erforderlichkeit“ der Regelung im Sinne des grundrechtlichen Ver-
héaltnismaBigkeitsgrundsatzes Krehl, in Leipziger Kommentar StGB, Bd. VII/Teil II, 12. Aufl. 2015,
§ 238 Rn. 16. - Bislang ist jedenfalls noch keine Verurteilung wegen Nachstellung allein aufgrund
§ 238 I Nr. 8 StGB bzw. § 238 I Nr. 5 a.F. zu finden, worin sich eine denkbar geringe praktische Be-
deutung spiegelt; vielzitiert dazu Schoch NStZ 2013, 221, 222: ,totes Recht“. Fiir eine Verurteilung
aufgrund § 238 I Nr. 2, 4 und 5 StGB aF s. immerhin LG Dortmund, Urt. v. 22.11.2012 (44 KLs 33/12,
BeckRS 2013, 17326), wonach ,,herabsetzende [...] und beleidigende [...] ,gefalschte [...] Facebook-
Profile [...] andere vergleichbare Handlung[en]“ darstellen sollen; nachfolgend BGH NJW 2013,
3383, 3384, wonach es angesichts der Verurteilung wegen § 238 I Nr. 2 und 4 StGB ,,dahinstehen*
konne, ,,ob die Tatbestandsvariante der ,anderen vergleichbaren Handlung* ebenfalls verwirklicht
ist“, Abs. 34.
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