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Einleitung 1

Einleitung

Das materiell-strafrechtliche Legalitétsprinzip (nullum crimen, nulla poena
sine lege) markiert die Grenze «zwischen strafbarem und straflosem Verhal-
ten»' und gilt als die strafrechtlich und rechtsstaatlich wichtigste Garantie.”
Das Prinzip besagt, dass eine Strafe oder Massnahme nur wegen einer Tat
verhingt werden kann, welche das Gesetz ausdriicklich zum Zeitpunkt ihrer
Vornahme unter Strafe gestellt hat.’

Das Legalitétsprinzip soll es dem Biirger ermoglichen, die Rechtsfolgen seiner
Handlungen abschitzen zu konnen.* Gleichzeitig werden dem Staat, welchem
die Aufgabe zukommt, das Gesetz zu erlassen, anzuwenden und durchzuset-
zen, Grenzen gesetzt: Um einen Straftatbestand iiberhaupt anwenden zu kon-
nen, muss das Strafgesetz in einem hierfiir vorgesehenen demokratischen Ver-
fahren zustande gekommen sein und der Rechtsanwender muss den konkreten
Fall unter den abstrakt umschriebenen Tatbestand subsumieren konnen. Das
Legalitiitsprinzip dient daher als Schnittstelle der Gewaltenteilung im Staat. Es
gebietet dem Gesetzgeber, moglichst bestimmte Strafnormen zu erlassen.’
Dies ist denn auch die unerldssliche Voraussetzung fiir eine berechenbare
Rechtsprechung und den Schutz des Biirgers vor staatlicher Willkiir.” Die da-
mit geschaffene Rechtssicherheit ist die Grundlage der Justiz fiir demokratisch
legitimierte und strafrechtlich motivierte Grundrechtseinschrinkungen.’

Aus dem Legalitiitsprinzip werden vier Bedingungen fiir das Strafrecht abge-
leitet: Eine gewisse Verhaltensweise darf nur dann mit einer Strafe oder Mass-
nahme sanktioniert werden, wenn diese auf einer gesetzlichen Grundlage be-
ruht, die zum Zeitpunkt der Vornahme der strafbaren Handlung bereits in Kraft

' GLESS, S. 27; BAUMANN, Wortbedeutung, S. 395.

2 STRATENWERTH/WOHLERS, Art.1 N 1; vgl. allgemein zum Rechtsstaat HALLER/KOLZ/
GACHTER, N 444 ff.

? Art. 1 f. StGB.

“BGE 138 IV 13,20: «Das Gesetz muss so prizise formuliert sein, dass der Biirger sein Ver-
halten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Um-
stinden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.»; vgl. weiter
BGE 1191V 242,244, BGer, Urteil vom 20.2.2014, 6B_844/2013, E.3.2; Do-
NATSCH/TAG, § 4/1a; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art.1 N 3; GRUNWALD,
S. 10.

5 Vgl. GRUNWALD, S. 6, welcher fiir den Gesetzgeber ein Verbot, «inhaltlich unbestimmte
Strafgesetze zu erlassen» postuliert; ebenso TRECHSEL/NOLL, S. 52 f.; zum Bestimmt-
heitsgebot vgl. hinten S. 15 ff., 66 ff.

® GRUNWALD, S. 6; POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 4; WOHLERS, ratio legis, S. 86;
GERMANN, Analogieverbot, S. 122; SEELMANN, S. 34.

" Vgl. zu den Zielsetzungen des Legalititsprinzips hinten, S. 29 ff.
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gesetzt war (Riickwirkungsverbot). Sodann muss die Strafnorm, unter welche
diese Verhaltensweise subsumiert werden soll, das inkriminierte Verhalten
geniligend bestimmt umschreiben (Bestimmtheitsgebot), der Richter darf kei-
nen Analogieschluss ziehen (Analogieverbot) und ist verpflichtet, kein Ge-
wohnheitsrecht anzuwenden (Verbot von Gewohnheitsrecht).

Im Zentrum der vorliegenden Untersuchung stehen das Bestimmtheitsgebot
und das Analogieverbot. Die Bestimmtheit von Gesetzen und die Frage nach
der Zuldssigkeit ihrer analogen Anwendung entscheiden den Grad der Deter-
minierung der Rechtsanwendung. Im Gegensatz zum Riickwirkungsverbot
und dem Verbot von Gewohnheitsrecht, welche beide eher starre Grenzen
kennen, ist die konkrete Anwendung und Ausgestaltung des Bestimmtheitsge-
botes und des Analogieverbotes unklar, was mehrere Ursachen hat.

Das Recht ist auf Sprache angewiesen wie der «Fisch auf das Wasser.»® Folg-
lich werden aber auch die Schwichen der Sprache ins Recht transponiert.”
Sprache ist per se offen und unbestimmt. Sie kann mehrdeutig, vage und poros
sein, sodass der Inhalt und der konkrete Anwendungsbereich einer Gesetzes-
bestimmung unklar sein konnen. Rechtsnormen konnen von Biirgern unter-
schiedlich interpretiert und verstanden und von Juristen unterschiedlich ausge-
legt werden. Es kann nicht exakt festgelegt werden, ab wann eine Norm als
geniigend bestimmt gilt. Dies ist nicht nur abhiingig vom Auge des Betrach-
ters, sondern hiingt von verschiedenen Faktoren ab. So verlangt die Bestédndig-
keit und die Flexibilitit der Gesetze eher offene und damit anpassungsfihige
Normen, wihrend das Bestimmtheitsgebot das Gegenteil fordert. Die Wahl des
Bestimmtheitsgrades héngt damit primér von der Wertung des Gesetzgebers
ab.

Das Verstindnis des Bestimmtheitsgebotes und des Analogieverbotes ent-
scheidet dariiber, wie viel Spielraum dem Rechtsanwender fiir die individuell-
konkrete Entscheidung zugestanden wird. Je unbestimmter ein Gesetz ist und
je eher Normen auf gleichartige, aber gesetzlich nicht geregelte Fille analog
angewendet werden diirfen, desto grosser ist dieser Spielraum. Dem Rechts-
anwender ermoglicht dies eine grossere Autonomie bei der Abwiédgung der
Argumente, um eine moglichst addquate und einzelfallgerechte Entscheidung
treffen zu konnen. Die Einzelfallgerechtigkeit steht aber dem Schutzgedanken
des Legalitétsprinzips — der Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen
Handelns — entgegen. Unbestimmte Normen und Analogie lassen die Grenzen

8 ISENSEE, S.52; vgl. BAUMANN, Sprache, S.13; RITTER, S. 123 f.; LACHMAYER/PAVCNIK,
Rz 3; Z1pPELIUS, Methodenlehre, S. 15 f.; WALTER, Gesetzestechnik, S. 87.
° Vgl. hinten S. 44 ff.
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der Strafbarkeit undeutlich werden.'’ Damit miissen die Postulate des Legali-
tatsprinzips, welche in der Rechtssicherheit, der Rechtsgleichheit und dem
Schutz vor Willkiir bestehen, gegen die Einzelfallgerechtigkeit abgewogen
werden.

Das Legalitétsprinzip verlangt sowohl vom Gesetzgeber als auch vom Rechts-
anwender mehrere, nicht leicht zu treffende Wertungen und Abwégungen. Im
Zentrum der Uberlegungen sollte stets der Schutzgedanke von Art. 1 f. StGB
stehen, wie ihn das Bundesgericht in stdndiger Rechtsprechung wie folgt fest-
hilt:

«Das Gesetz muss so prizise formuliert sein, dass der Biirger sein
Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Ver-
haltens mit einem den Umstidnden entsprechenden Grad an Ge-
wissheit erkennen kann.»"'

Dieser Schutzgedanke stellt das zentrale Ziel des Legalitétsprinzips dar. Straf-
recht soll fiir den Biirger voraussehbar sein, was allerdings eine Annahme
darstellt und an sich nicht real iiberpriifbar ist. Es kann nicht bei jeder Norm
oder bei jedem Strafverfahren eine Umfrage durchgefiihrt werden, wie die
Biirger den Gesetzestext nun tatsichlich verstehen. Die Figur des (Durch-
schnitts)Biirgers ist — wie auch in anderen Bereichen im Strafrecht — eine fikti-
ve. Sie ist aber wichtig, soll das Recht nicht nur biirgernah sein, sondern eben
fiir den Biirger bzw. fiir jeden Rechtsunterworfenen eine sichere und voraus-
sehbare Grundlage darstellen.

Fiir den Gesetzgeber bedeutet das Bestimmtheitsgebot, dass Strafnormen ge-
niigend bestimmt formuliert sein miissen. Dies bedingt eine sowohl prizise als
auch verstindliche Formulierung der Gesetze. Die vom Bundesgericht beur-
teilten Fille zeigen, dass dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum zugestanden
wird, sodass kaum je eine gesetzliche Formulierung als zu unbestimmt ange-
sehen wird. Das Legalititsprinzip wird zum Teil aber auch inflationir angeru-
fen. Es handelt sich um Fille von Verurteilungen, welche aufgrund einer klar
geniligend prizisen wie auch verstidndlichen Norm erfolgen. Von einem Be-
schwerdefithrer wurde etwa die blankettausfiillende Norm von Art. 95
Abs. 1 SSV als zu unbestimmt angesehen. Diese Norm definiert den Begriff
der Strassenreklamen legal wie folgt:

«Als Strassenreklamen gelten alle Werbeformen und anderen
Ankiindigungen in Schrift, Bild, Licht, Ton usw., die im Wahr-

10 STEINMANN, S. 75.
""BGE 138 IV 13, 20; vgl. auch die Hinweise hinten in den Fn. 67 f.
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nehmungsbereich der Fahrzeugfiihrenden liegen, wihrend diese
ihre Aufmerksamkeit dem Verkehr zuwenden.»

Konkret ging es darum, dass der Beschwerdefiihrer zwei Anhénger mit Wer-
beaufschriften auf einer Liegenschaft so platzierte, dass die Aufschriften von
der Autobahn Al her zu sehen waren. Der Beschwerdefiihrer riigte u.a. eine
Verletzung des Legalitétsprinzips, insbesondere, dass mobile und immobile
Strassenreklamen aufgrund der Norm von Art. 95 Abs. 1 SSV nicht gleichge-
setzt werden diirften.'” Das Bundesgericht schiitzte die Verurteilung gem.
Art. 114 Abs. 1 lit. a SSV (resp. aArt. 90 Ziff. 1 SVG)." In einem anderen Fall
riigte die beschuldigte Person, dass § 20 Abs. 2 der Verordnung des Kantons
Luzern zum Schutz der Moore zu unbestimmt sei.'* Diese Norm sieht vor,
dass, wer gegen bestimmte Vorschriften verstdsst, «ohne dabei geschiitztes
Gebiet zu zerstoren oder schwer zu beschédigen [...] gemiss § 53 Abs. 2 des
Gesetzes liber den Natur- und Landschaftsschutz mit Busse bis 20 000 Fran-
ken, in leichten Fillen bis 5000 Franken bestraft» wird. Konkret hatte die be-
schuldigte Person ein geschiitztes Gebiet gediingt bzw. Mist ausgefiihrt, ohne
dass dabei das Gebiet zerstort oder beschéddigt worden ist. Die beschuldigte
Person war der Ansicht, dass diese Norm «fiir den Biirger nicht erkennen [las-
se], dass auch ein Vorschriftenverstoss ohne irgendeine Schidigung des ge-
schiitzten Gebietes strafbar sei, was das Bestimmtheitsgebot verletze.»'> Das
Bundesgericht schiitzte hier ebenfalls die Verurteilung des Beschwerdefiihrers:
«Die Bestimmung lésst [...] gemiss den Erwigungen der Vorinstanz fiir je-
dermann hinreichend deutlich erkennen, dass auch ein Vorschriftenverstoss
ohne irgendeine Schidigung des geschiitzten Gebietes strafbar ist»'® Diese
Entscheide zeigen, dass das Geltendmachen einer Verletzung des Be-
stimmtheitsgebots teilweise als letzter Versuch eines Rettungsankerwurfes vor
einer Verurteilung dient bzw. benutzt wird."”

Problematisch fiir den Schutzgedanken des Legalitétsprinzips sind dagegen
diejenigen Fille, in welchen die in einer Norm verwendeten Begriffe und
Formulierungen derart vage sind, dass es tatséchlich schwierig ist, den konkre-
ten Strafbarkeitsrahmen eindeutig festzulegen. So geniigen nach der Recht-

12 BGer, Urteil vom 27.10.2007, 6P.62/2007.

13 BGer, Urteil vom 27.10.2007, 6P.62/2007, E. 3.5-6; der Beschwerdefiihrer wurde von der
Vorinstanz gemiss aArt. 90 Ziff. 1 SVG verurteilt.

4 BGer, Urteil vom 22.7.2010, 6B_419/2010; Verordnung zum Schutz der Moore vom
2. November 1999, SLR Nr. 712c.

'3 BGer, Urteil vom 22.7.2010, 6B_419/2010,E.2.2.

'® BGer, Urteil vom 22.7.2010, 6B_419/2010,E.2.5.

17 Vgl. weiter BGE 1191V 242, 244; 117 la 472, 480 f.; vgl. auch BGer, Urteil vom
15.7.2014,6B_1067/2013.
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sprechung des Bundesgerichts Straftatbestéinde, welche einen groben Verstoss
gegen Sitte und Anstand'® oder eine Notigung durch eine «andere Beschriin-
kung [... der] Handlungsfreiheit»19 unter Strafe stellen, den Bestimmtheitsan-
forderungen gem. Art. 1 StGB. Solche Straftatbestinde mogen zwar dem Rich-
ter einen fiir den konkreten Fall — moglicherweise notwendigen — Spielraum
verschaffen. Die Verwendung derart unbestimmter Rechtsbegriffe und Gene-
ralklauseln fiihrt aber zur Unberechenbarkeit der richterlichen Entscheidung.

Ebenso problematisch ist der Umgang mit dem Analogieverbot. Dieses besagt,
dass der Rechtsanwender das Gesetz nicht auf dhnlich gelagerte, aber gesetz-
lich nicht geregelte Fille anwenden darf. Das Bundesgericht erblickt die Gren-
ze der erlaubten Rechtsanwendung in der «sinngeméssen Auslegung». Mass-
gebend ist damit «nicht der Buchstabe des Gesetzes, sondern dessen Sinn, der
sich namentlich aus den dem Gesetz zu Grunde liegenden Wertungen ergibt,
im Wortlaut jedoch unvollkommen ausgedriickt sein kann.»™ Dies heisst
nichts anderes, als dass jeder Sachverhalt, welcher vom Sinn des Gesetzes
gedeckt ist, als strafbar taxiert werden kann. Ob dies der Fall ist, liegt aber im
Auge des Betrachters. Damit erhélt der Richter auch hier einen grossen Spiel-
raum bei der Anwendung des Gesetzes.

Durch die Relativierung des Bestimmtheitsgebotes und das enge Verstindnis
des Analogieverbotes wird es nicht nur fiir den Biirger, sondern auch fiir den
Juristen schwierig vorherzusehen, welche Verhaltensweisen strafbar sind und
welche nicht. Damit stellt sich die Frage, ob tatsichlich keine bessere Losung
gefunden werden kann, welche sowohl der Notwendigkeit der Recht-
sprechung, einzelfallgerecht entscheiden zu konnen, als auch dem Interesse an
der Vorhersehbarkeit solcher Entscheide gerecht werden kann. Das Ziel der
folgenden Untersuchung besteht darin zu kldren, wie der Gesetzgeber und der
Rechtsanwender mit dem Legalitétsprinzip optimal umgehen kénnen, welche
Moglichkeiten und Instrumente ihnen dabei zur Verfiigung stehen und welche
Vor- und Nachteile die einzelnen Vorgehensweisen mit sich bringen.

Die Arbeit ist in fiinf Teile gegliedert. In den ersten beiden Teilen werden das
Legalitétsprinzip und seine Zielsetzungen beleuchtet. Im dritten Teil liegt der
Fokus auf dem Legalitétsprinzip aus Sicht des Gesetzgebers. Hier wird der
Frage nachzugehen sein, wo die Grenzen sprachlicher Prézision und Verstéind-
lichkeit liegen, um Riickschliisse auf das Bestimmtheitsgebot ziehen zu kon-

'8 Vgl. Art. 19 Strafrecht/AR, dazu hinten S. 123 ff.

"% Art. 181 StGB.

% BGE 128 1V 272, 274; 127 IV 198, 200; BGer, Urteil vom 7.8.2003, 6S.74/2003, E. 3.1;
Ebenso die Rechtsprechung im Verfassungs-, Verwaltungs- und Privatrecht sowie So-
zialversicherungsrecht, vgl. dazu HAFELIN, S. 111 ff.
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nen. Im vierten Teil wird schliesslich das Legalitétsprinzip aus Sicht des
Rechtsanwenders beleuchtet, um anschliessend herauszuarbeiten, wo Optimie-
rungen im Umgang mit dem Legalitéitsprinzip im materiellen Strafrecht mog-
lich sind. Dies soll schliesslich die Frage kliren, ob im Zweifel tatséachlich die
Strafe oder doch ein Freispruch als der bessere bzw. gerechtere Weg erscheint.
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A. Geltungsbereich des Legalititsprinzips

Das Legalititsprinzip ist in der Schweiz in den Art.1 und 2 StGB, Art.5
Abs. 1, Art.9, Art.29 Abs.1 und Art.164 Abs.1 lit.c BV sowie Art.7
Abs. 1 EMRK und Art. 15 Abs. 1 IPBPR geregelt. Aufgrund der Verankerung
im Bundesstrafrecht, im Staatsvertragsrecht und in der Verfassung bindet es
samtliche Organe des Bundes, der Kantone sowie der Gemeinden.”’

Da das Legalitétsprinzip und seine Einzelaspekte dem Schutz der Biirger die-
nen, schiitzt es deren Rechtsposition. Insoweit ist das Legalititsprinzip nur
dann verletzt, wenn zu Lasten der beschuldigten Person entschieden wird. Zu
ihren Gunsten darf hingegen stets vom Legalitiétsprinzip abgewichen werden,
beispielsweise durch die Einfiihrung ungeschriebener Tatbestandsmerkmale
oder iibergesetzlicher Rechtfertigungsgriinde.”

Das Legalititsprinzip gilt sowohl fiir die Strafbarkeitsvoraussetzungen und
dessen Rechtsfolgen, sprich fiir Strafen und Massnahmen, als auch fiir den
Allgemeinen und Besonderen Teil des Strafrechts sowie fiir das Nebenstraf-
recht.” Ausgenommen vom Legalititsprinzip ist allerdings das Disziplinar-
strafrecht. Dieses regelt Bereiche, «<wo Menschen einer Ordnung unterworfen
sind, die strenger ist als die fiir jedermann geltende Rechtsordnung»,”* womit
allerdings nicht Sonderdelikte gemeint sind.> Zu den vom Disziplinarrecht
erfassten Personengruppen zdhlen etwa Militdrangehdrige, Strafgefangene,
Beamte sowie Angehorige freier Berufe.”® Das Bundesgericht fiihrt dazu aus,
dass das Disziplinarstrafrecht ausserhalb des Strafrechts stehe und das Legali-

2l BGE 138 IV 13, 19 f; 13011, 5; 1291V 276, 278; BGer, Urteil vom 17.3.2009,
1C_140/2008, E. 7.3; Porp/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 8; TRECHSEL/JEAN-
RICcHARD, PK-StGB, Art. 1 N 1; Dupuis et al., Art. 1 N 2 ff.; zur Verankerung im Vol-
kergewohnheitsrecht vgl. KESHELAVA, S. 131.

22 GERMANN, Analogieverbot, S.122f., 132 f., 137; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB,
Art. 1 N 4; WAIBLINGER, S. 225; GRABHERR, S. 20 f., 35 f.; SCHWANDER, N 112.

» BGE 1341V 121, 128f.; 1291V 276, 278; TRECHSEL/NOLL, S.53; TRECHSEL/JEAN-
RicHARD, PK-StGB, Art. 1 N 7; WAIBLINGER, S. 234 f.; DUBS, Bestimmtheit, S. 229 f.;
vgl. auch EICKER, S. 169; DupuIs et al., Art. 1 N 8; Pozo, N 146; NIGGLI/RIEDO, S 55;
a.A. SCHWANDER, N 113 sowie GRABHERR, S. 18; die Anwendung des Legalitétsprin-
zips fiir das Nebenstrafrecht ergibt sich aus Art. 333 Abs. 1 StGB sowie im Verwal-
tungsstrafrecht aus Art. 2 VStrR; zu den Ausnahmen von Art. 2 Abs. 2 StGB (lex miti-
or) vgl. hinten, S. 22.

24 TRECHSEL/NOLL, S. 36.

%5 PoPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 11.

% PopPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 11 mit Hinweis auf die Rechtsprechung des
EGMR.
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tatsprinzip deswegen fiir das Disziplinarstrafrecht nur dann gelte, wenn dies
ausdriicklich so festgelegt worden sei.”’

Nicht erfasst vom Legalititsprinzip sind des Weiteren auch Gerichts-
standsregeln, Prozessvoraussetzungen und fiirsorgerische Massnahmen, wel-
chen kein strafrechtlicher Charakter zukommt.”®

Auf die Verjdhrung hingegen ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
das Legalititsprinzip grundsitzlich anwendbar;” umstritten sind allerdings
bestimmte Fallkonstellationen. Die Frage der Anwendbarkeit von
Art. 1 f. StGB stellt sich dann, wenn der Gesetzgeber eine Verjihrungsfrist fiir
einen bestimmten Tatbestand verldngert oder wenn sich ein Téter durch meh-
rere Handlungen bzw. durch eine Handlungseinheit strafbar gemacht hat. In
ersterem Fall stellt sich die Frage, ob die alte oder die neue, verldngerte Ver-
jahrungsfrist fiir die zu diesem Zeitpunkt noch nicht verjdhrten Straftaten gilt.
Bei der zweiten Konstellation muss die Frage beantwortet werden, ab wel-
chem Zeitpunkt die Verjdhrung zu laufen beginnt.

Hat der Titer mehrere Delikte zu unterschiedlichen Zeitpunkten vertibt, be-
ginnt die Verjdhrung gem. Art. 98 lit. b StGB bei einer natiirlichen Handlungs-
einheit mit dem Tag, an welchem der Titer die letzte Tétigkeit ausgefiihrt hat.
Dies ist mit dem Legalititsprinzip vereinbar.”’ Hingegen lisst sich in solchen
Konstellationen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die Figur der
sog. verjdhrungsrechtlichen Einheit nicht mit Art. 1 StGB vereinbaren, wes-
halb diese Rechtsfigur von der Rechtsprechung auch aufgegeben wurde.”

Zweifelhaft hingegen ist die Vereinbarkeit des Legalitdtsgrundsatzes bei der
durch den Gesetzgeber veranlassten Verldngerung einer Verjahrungsfrist fiir zu
diesem Zeitpunkt noch nicht verjihrte Taten.”” Damit wird riickwirkend die
Verjidhrung verlidngert. Die gesetzliche Grundlage hierfiir findet sich in
Art. 389 StGB. Danach kann durch den Gesetzgeber festgelegt werden, dass
fiir Taten, welche zum Zeitpunkt der Gesetzesénderung noch nicht verjéihrt

2 BGE 971831, 835; 731289, 291; vgl. auch BGE 121 1 379; kritisch POPP/BERKEMEIER,
BSK I-StGB, Art. 1 N 15; COTTIER, S. 62; nach TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB,
Art. 1 N 11 gilt das Legalitétsprinzip jedenfalls im Disziplinarrecht dort nicht, wo es
um eine Umschreibung des strafbaren Verhaltens geht.

2 DONATSCH, OFK-StGB, Art. 1 N 20; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 11;
STRATENWERTH, AT, § 4 N 8.

¥ BGE 131 IV 83, 92 ff.; noch anders BGE 97 I 831, 835.

9 BGE 131 IV 83,94; 131 IV 107, 113.

S'BGE 131 IV 83,92,94f.; 1311V 107, 113.

32 ygl. ZURBRUGG, BSK I-StGB, Art. 101 N 22.
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sind, die neue Verjdhrungsfrist gilt, selbst wenn diese ldnger ist, als diejenige
des alten Rechts.

Zuletzt stellte sich diese Frage fiir den Gesetzgeber bei der Umsetzung der
Unverjédhrbarkeitsinitiative, welche mit der Volksabstimmung vom 30. No-
vember 2008 angenommen wurde und nun in Art. 123b BV geregelt ist. Da-
nach sind die Verfolgung sexueller oder pornografischer Straftaten an Kindern
vor der Pubertiit und die Verfolgung der Strafe fiir solche Taten unverjihrbar.
Es stellte sich die Frage, ob Straftaten, welche am Stichtag der Annahme der
Initiative am 30. November 2008 noch nicht verjdhrt waren, unverjihrbar
werden, obwohl das StGB bis anhin eine Verjdahrungsfrist vorgesehen hatte.
Nach anfédnglicher Ablehnung der Riickwirkung fiir die Unverjéhrbarkeit fiir
derartige Straftaten seitens des Bundesrates™ sieht die Botschaft zum Bundes-
gesetz zur Umsetzung von Art. 123b BV vor, dass fiir gewisse Straftaten bei
sexuellen Handlungen mit Kindern keine Verjdhrung eintritt, selbst wenn diese
Straftaten vor dem 30. November 2008 begangen wurden und zu diesem Zeit-
punkt noch nicht verjihrt waren.’* Einzig auf Straftaten, welche bereits zu
diesem Zeitpunkt verjéhrt waren, soll die neue Regelung keine Anwendung
finden, da dies mit dem Legalititsprinzip als unvereinbar angesehen wird.”
Diese Regelung ist nun in Art. 101 Abs. 1 lit. e i.V.m. Abs. 3 StGB iibernom-
men worden. Aus rechtsstaatlicher Sicht ist dies, wie KILIAS, KUHN, DONGOIS
und AEBI zutreffend feststellen, hochst problematisch.’® Wird die Verjihrung
als Teil der Voraussetzungen fiir eine Strafe i.S.v. Art. 1 StGB betrachtet, stellt
eine solche Regelung eine Ausnahme des Riickwirkungsverbots dar.

3 Vgl. Tagesschau des Schweizer Fernsehens vom 23.2.2009, Medienkonferenz der damali-
gen Justizministerin Widmer-Schlumpf, abrufbar unter: <http://www.srf.ch/player/
video?id=526¢10cf-64{4-41bd-a07a-4be342b964ed %3bDCSext.zugang=videoportal _
aehnlichevideos>.

3* Botschaft 123b, S. 6005 f.

35 SCHUBARTH, Verjihrung, S. 74; Botschaft 123b, S. 6005 f.

36 K1L1AS/KUHN/DONGOIS/AEBI, N 1639.
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B. Begriff des Gesetzes, der Strafe sowie der
Massnahme

Um den Sinngehalt des Legalitétsprinzips erfassen und dessen Einzelaspekte
verstehen zu konnen, stellt sich zunichst die Frage, was mit Gesetz bzw. mit
gesetzlicher Grundlage und was mit Strafe und Massnahme gemeint ist.

I. Gesetz als Erméchtigungsgrundlage

Eine staatliche Einschrinkung von Grundrechten verlangt geméss Art.36
Abs. 1 BV immer eine gesetzliche Grundlage, was auch durch Art. 1 StGB
zum Ausdruck kommt. Demnach setzt die Verhidngung einer Strafe oder
Massnahme einen verdffentlichten’” und schriftlichen Rechtssatz, d.h. eine
bestidndige generell-abstrakte Norm voraus.” Zwar spricht das StGB von ei-
nem Gesetz, welches die Strafe oder Massnahme festlegen muss. Die Anforde-
rungen an das Erfordernis der Gesetzesform einer Strafnorm, d.h. «ob ein im
Gesetzgebungsverfahren beschlossener Rechtssatz erforderlich [ist] oder ob
auch eine kompetenzgemiiss erlassene Rechtsnorm niederer Stufe»> ausreicht,
richten sich allerdings nach der Schwere der angedrohten Strafe: Droht eine
Strafnorm eine Freiheitstrafe an, muss diese in einem Gesetz im formellen
Sinn geregelt sein,” was ebenfalls fiir angedrohte Geldstrafen gelten muss.*’
Insbesondere muss das Gesetz sich nicht nur tiber die Art der Strafe, sondern
auch iiber deren wesentlichen Inhalt dussern, sprich iiber die Bandbreite der
Strafe ** In Verordnungen diirfen dagegen keine Freiheitsstrafen als Sanktio-
nen angedroht werden®’ und sie miissen den Rahmen wahren, welchen ihnen
das Gesetz und die Verfassung vorgeben.**

BGE 112 1a 107, 113; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 13.

3 vgl. etwa BGE 118 Ia 137, 139 f. sowie HAFELIN'HALLER/KELLER, N 308 f.; GRABHERR,
S. 15 f.; GRAF, N 125; P0zo/CR, Art. 1 N 10.

3 HAFELIN/HALLER/KELLER, N 310.

“BGE 112 1a 107, 112; 118 1a 305, 319; 124 IV 23, 25; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB,
Art. 1 N 13; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 1 N 2 f.; POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB,
Art. 1 N 28; COTTIER, S. 53 ff, 64; zur Frage der gesetzlichen Grundlage einer Inhaftie-
rung sowie zur Ein- und Ausgrenzung vgl. MULLER/SCHEFER, S. 84 ff., 96.

4! PoPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. | N 28.

“2 BGE 99 Ia 262, 269; zur Bestimmtheit von Rechtsfolgen vgl. hinten S. 89 ff.

3 BGE 129 1V 29, 32 f.; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 13; DONATSCH/TAG,
§ 4/1; STRATENWERTH, AT, § 4 N 7.

4 Vgl. etwa BGE 112 Ia 107, 113; 96 1 24, 29 sowie hinten S. 114 ff.
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Als Schnittstelle zwischen Verordnung und Gesetz kann die Ersatzfreiheits-
strafe angesehen werden. Gemaéss Art. 106 Abs. 2 StGB spricht der Richter fiir
eine Ubertretung i.S.v. Art. 103 StGB fiir den Fall der schuldhaften Nichtbe-
zahlung der Busse eine Ersatzfreiheitsstrafe aus. Diesfalls wird auf der Grund-
lage einer Strafnorm in einer Verordnung eine Ersatzfreiheitsstrafe ausgespro-
chen. Da sich aber die eigentliche Grundlage im StGB findet (Art. 106 StGB),
sind die rechtstaatlichen Voraussetzungen fiir einen Freiheitsentzug gegeben.*”

Eine Ausnahme vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage ist nur dann
moglich, wenn ein Polizeinotstand vorliegt‘“’ oder sich ein Gesetz in Vorberei-
tung befindet. In letzterem Fall diirfen voriibergehend durch eine verfassungs-
unmittelbare Verordnung auch Freiheitsstrafen angedroht werden.*’

II. Unterscheidung von Strafen und Massnahmen

Eine Strafnorm charakterisiert sich zundchst dadurch, dass sie «formal den
Verstoss gegen Verhaltensgebote mit Sanktionen verbindet.»* Dabei werden
Sanktionen unterteilt in Strafen und Massnahmen.*’ Einer Sanktion wird Straf-
charakter zugeschrieben, «wenn sie geschehenes Verhaltensunrecht ausgleicht
und zugleich der Entstehung von kiinftigem priventiv entgegenwirkt.»"
Rechtsfolge einer Strafe ist immer die Einschrinkung von Freiheitsrechten,
wobei der Schuldausgleich im Vordergrund steht.”' In der Schweizer Strafge-
setzgebung sind hierfiir die Freiheitstrafe gem. Art. 40 f. StGB, die Geldstrafe
gem. Art. 34 StGB, die Gemeinniitzige Arbeit gem. Art. 37 StGB sowie die
Busse gem. Art. 106 StGB vorgesehen.

Demgegeniiber wird eine Massnahme nicht als Schuldausgleich angeordnet,
sondern nur dann, wenn eine besondere Gefihrlichkeit des Titers vorliegt und
bekdampft werden soll, wobei auch eine Massnahme eine Einschrinkung von
Freiheitsrechten mit sich bringt.”*> Dabei werden sichernde Massnahmen und

4> TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 13.

46 TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 13; DONATSCH/TAG, § 4/1; zum Begriff und
den Voraussetzungen des Polizeinotstandes sowie zur Polizeigeneralklausel vgl. HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, N 2467, 2506 ff.; vgl. zum Notrecht weiter BGE 122 IV 258,
261 f.; 123 IV 36 ff.

“TBGE 123 IV 29, 38 ff.; Popp/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 28.

“8 PoPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. I N 11.

4 Sog. Zweispurigkeit im Strafrecht, SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, § 2/1.

0 popP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 12; vgl. etwa BGE 128 1 346, 348.

51 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, §§ 1/1,2/1.

2 Vgl. SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, §§ 1/1,2/1.
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andere Massnahmen unterschieden. Zu den sichernden Massnahmen zéhlen
stationdre und ambulante Behandlungen gemiss Art. 59 ff. StGB sowie die
Verwahrung gemiss Art. 64 StGB. Zu den anderen Massnahmen gehdren die
Friedensbiirgschaft, das Berufsverbot, das Fahrverbot, die Verdffentlichung
des Urteils sowie die Einziehung und die Verwendung zugunsten des Gescha-
digten gemiiss Art. 66 ff. StGB.”

3 Fiir einen Uberblick iiber das Schweizer Sanktionensystem vgl. SCHWARZENEG-
GER/HUG/JOSITSCH, § 2/4.11.
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C. Einzelaspekte des Legalititsprinzips
I. Bestimmtheitsgebot

1.  Gesetzliche Grundlage als Ausgangspunkt

Eine Verurteilung setzt immer ein bestimmtes Verhalten voraus, welches tat-
bestandsmissig, rechtswidrig und schuldhaft veriibt wurde; es miissen samtli-
che Merkmale eines Straftatbestandes erfiillt sein.* Diese Merkmale werden
generell-abstrakt in Gesetzen und Verordnungen umschrieben und finden ihre
Anwendung im konkreten Fall.

Die schweizerische Rechtsordnung, welche ganz im Sinne der kontinentaleu-
ropdischen Rechtstradition mittels Kodifikationen klar zwischen Rechtsset-
zung und Rechtsanwendung unterscheidet,” macht es unumginglich, dass der
Gesetzgeber nicht darauf verzichten kann, vage und allgemeine Rechtsbegriffe
und offen formulierte Strafnormen zu verwenden. Die abstrakt gehaltenen
Normen miissen durch die Gerichte interpretiert und ausgelegt werden. Den
vollig unstrittigen und klaren Wortlaut gibt es nicht,”® weshalb auch keine
prazise und allgemeingiiltige Grenze zwischen unzuldssiger Unbestimmtheit
und zulissiger Bestimmtheit gezogen werden kann.”’

Durch das Bestimmtheitsgebot soll der Biirger im Spannungsfeld zwischen
Rechtssetzung, Rechtsanwendung, Rechtssicherheit und Gerechtigkeit best-
moglich vor staatlicher Willkiir geschiitzt werden.”® Die Voraussetzungen fiir
die Verhdngung einer Strafe oder Massnahme sollen méglichst bestimmt und
prizis in generell-abstrakter Weise umschrieben sein.” Dies gilt fiir s@mtliche
Voraussetzungen einer strafrechtlichen Sanktion,”® wobei die Gesetzestexte in

5% Vgl. DONATSCH/TAG, § 4/1a; bei Schuldunfihigkeit kann aber u.U. eine Massnahme ange-
ordnet werden, vgl. a.a.0., § 24/4.1.

33 NIGGLI, Auslegung, S. 155; vgl. auch POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 4; HAFE-
LIN, S.132; vgl. auch BUSSE, Semantik, S.19; BUSSE, Bedeutung, S.95; WASSER-
MANN, S. 42.

% WOHLERS, ratio legis, S.80; NIGGLI, Auslegung, S.169; WOLFFERS, S.578; Do-
NATSCH/TAG, § 4/1a.

5T STRATENWERTH, AT, § 4 N 14; WOLFFERS, S. 576.

38 vgl. DuBs, Bestimmtheit, S. 225; Zur Frage «Was ist Gerechtigkeit?» vgl. KELSEN, passim.

» TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 20; GRAF, N 125.

% STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 1 N 6 f.; DUBS, Bestimmtheit, S. 229 f.; TRECHSEL/JEAN-
RicHARD, PK-StGB 2008, Art. 1 N 20, welche als krasses Beispiel fiir einen weiten
Strafrahmen die falsche Anschuldigung nach Art. 303 Ziff. 1 StGB anfiihren. Wer sich
danach strafbar macht, unterliegt einer Strafandrohung von einem Tagessatz Geldstra-
fe, welcher auch bedingt ausgesprochen werden konnte, bis hin zu 20 Jahren Freiheits-
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den drei Amtssprachen gleichwertig sind.’' Die in der Schweiz vorliegende
Dreisprachigkeit der Gesetzgebung fiihrt allerdings unweigerlich zu einer
Aufweichung des Legalitiitsprinzips. Dies insbesondere dann, wenn das Bun-
desgericht dem wahren Sinn der Norm den Vorzug vor dem fiir den Téater
giinstigsten Wortlaut gibt.*?

Hinsichtlich der geniligenden Bestimmtheit des Gesetzes sind insbesondere
unbestimmte Rechtsbegriffe, Generalklauseln und Blankettstrafnormen prob-
lematisch. Blankettstrafnormen legen nur den Strafrahmen fest und verweisen
auf andere Normen, welche das Blankett ausfiillen. Beispiele solcher Normen
sind Art. 292 StGB und Art. 90 SVG. Um die jeweilige Strafbarkeit zu begriin-
den, miissen weitere Gesetzesnormen resp. Verordnungen hinzugezogen wer-
den oder bei der Anwendung von Art. 292 StGB auch Verfiigungen, d.h. indi-
viduell-konkrete Akte von Behorden resp. Beamten.”’ Insofern gehen aus den
Strafbestimmungen alleine die Voraussetzungen der Strafbarkeit nicht hervor,
sie miissen vielmehr immer zusammen mit anderen Normen gelesen und ver-
standen werden. Bei Blankettstrafnormen findet hiufig eine Delegation von
der Legislative an die Exekutive statt. Dabei miissen auch die herangezogenen
sog. Bezugsnormen resp. Verfiigungen dem Bestimmtheitsgebot geniigen.**
Insbesondere miissen die Erlasse verdffentlicht® resp. die Verfiigungen korrekt
erdffnet worden sein.

Anders liegt die Problematik bei unbestimmten Rechtsbegriffen und General-
klauseln. Diese enthalten sprachlich offene Formulierungen, sodass die Inter-
pretationen dieser Normen in grosserem Masse dem Richter iiberlassen wird.
Dem Biirger bleibt hier verwehrt, aus dem Gesetz sichere Riickschliisse darauf
ziehen zu kénnen, wo konkret die Grenze der Strafbarkeit verlduft.*®

Das Bundesgericht beurteilte etwa den Sachverhalt, dass X in der Ndhe von
Herisau/AR nackt wanderte. Nach Art. 19 Strafrecht/AR wird mit Busse be-
straft, wer «in anderer Weise Offentlich Sitte und Anstand grob verletzt» bzw.
nach der Marginalie, wer sich unanstiindig benimmt («Unanstindiges Beneh-
men»). Der bereits vom OGer AR nach dieser Strafvorschrift verurteilte X

strafe. Ebenfalls problematisch sind die gesetzlich geregelten Fille von Massnahmen
ohne zeitliches Limit gegen oben, vgl. dazu auch hinten S. 91 f.

% Vgl. dazu hinten S. 149 ff.

62 Vgl. WOLFFERS, S. 591.

% PoPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 29; vel. etwa BGE 125 IV 35,37; 132 IV 76, 86;
124 1V 286, 288 ff. sowie hinten S. 131 ff.

* Vgl. etwa DUBS, Bestimmtheit, S. 227 sowie hinten S. 131.

85 TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 13.

5 Vgl. dazu ausfiihrlich hinten S. 119 ff.
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gelangte mit dem Antrag, er sei freizusprechen, ans Bundesgericht. Dieses sah
die Begriffe «grob», «Sitte» und «Anstand» nicht als zu unbestimmt an und
bestitigte die Verurteilung von X.*’

Da es sich insbesondere bei den Begriffen «Sitte» und «Anstand» um stark
wertausfiillungsbediirftige Begriffe handelt, obliegt die Festlegung der Grenze
zwischen Strafbarkeit und Straflosigkeit dem Rechtsanwender. Aus dem Ge-
setz selbst ldsst sich nicht erkennen, welche Verhaltensweisen strafbar sind
und welche nicht. Damit ldsst das Bundesgericht dem Gesetzgeber einen gros-
sen Spielraum, was die Bestimmtheit von gesetzlichen Begriffen anbelangt.

2.  Anforderungen an die Bestimmtheit

Welche Anforderungen an die Bestimmtheit von Rechtsbegriffen und damit an
Strafnormen zu stellen sind, hiingt nach Auffassung des Bundesgerichts von
verschiedenen Faktoren ab, so

«unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte,
von der Komplexitidt und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall
erforderlichen Entscheidung, von den Normadressaten, von der
Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der erst bei
der Konkretisierung im Einzelfall moglichen und sachgerechten
Entscheidung »*®

Entscheidend, um dem Bestimmtheitsgebot Geniige zu tun, ist nach dem Bun-
desgericht, dass das Gesetz so prizise formuliert ist, «dass der Biirger sein
Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit
einem den Umstinden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann »%
Dabei ist es allerdings dem Gesetzgeber unbenommen, «allgemeine und mehr
oder minder vage Begriffe zu verwenden, deren Auslegung und Anwendung
der Praxis iiberlassen werden muss. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit
lisst sich nicht abstrakt festlegen.»® Insofern setzt die hinreichende Be-
stimmtheit einer Strafnorm voraus, dass das Gesetz prizise und verstindlich

5 BGE 138 IV 13.

% BGE 138 IV 13, 20; 132149, 58; 128 1327, 339 f.; vgl. dazu auch POPP/BERKEMEIER,
BSK I-StGB, Art. 1 N 45; zu diesem Kriterien vgl. ausfiihrlich hinten S. 87 ff.

% BGE 138 IV 13, 20; BGE 119 IV 242, 244; 117 Ia 472, 480; Ebenso hilt der EGMR, Case
of Kokkinakis v. Greece, Application no. 14307/88, Urteil vom 25.5.1993, § 52, zu
Art. 7 Abs. 1 EMRK fest: «This condition is satisfied where the individual can know
from the wording of the relevant provision and, if need be, with the assistance of the
courts’ interpretation of it, what acts and omissions will make him liable.»

" BGE 138 IV 13, 20.
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formuliert ist. Verwendet das Gesetz allerdings vage und allgemeine Ausdrii-
cke und Begriffe, tiberlidsst der Gesetzgeber in mehr oder weniger erhohtem
Masse dem Rechtsanwender die Entscheidungen dariiber, welche Verhaltens-
weisen strafbar sind.”’

II. Analogieverbot
1. Begriff

Mittels Analogie wird bei der Auslegung von Rechtsnormen eine konkrete
Fallkonstellation unter eine Rechtsnorm subsumiert, deren Wortlaut diesen
Fall nicht oder nur dhnlich regelt, aber vom Sinn her miterfasst. Es wird dem-
nach fiir einen ihnlichen Tatbestand dieselbe Rechtsfolge angeordnet.”” Im
Gegensatz dazu handelt es sich um erlaubte extensive Auslegung, wenn sich
die Subsumtion im Rahmen des Wortlauts bzw. mdglichen Wortsinns hilt.”

Fiir den Strafrichter bedeutet das Analogieverbot, dass er durch Analogie keine
neuen Straftatbestinde schaffen darf, wodurch ihm eine «selbstindig wertende
Rechtsfindung»"* verwehrt wird.”” Es wird ihm untersagt, eine Entscheidung
auf eine Norm zu stiitzen, welche fiir den konkreten Fall nicht vorgesehen
wurde bzw. den konkreten Fall allenfalls nur analog regelt.”® Die Grenze zwi-
schen erlaubter extensiver Auslegung und verbotener Analogie ist allerdings
schwierig zu ziehen.”” Nach dem Bundesgericht ist die sinngemisse und damit
die extensive Auslegung des Gesetzes auch zu Lasten der beschuldigten Per-
son erlaubt,”® selbst wenn diese vom Wortlaut abweicht.” Dieser bildet aber
nur den Ausgangspunkt der Gesetzesanwendung.

«Selbst ein klarer Wortlaut bedarf [...] der Auslegung, wenn er
verniinftigerweise nicht der wirkliche Sinn des Gesetzes sein
kann. Massgebend ist nicht der Buchstabe des Gesetzes, sondern

"' Vgl. auch DupuIs et al., Art. I N 14.

2 GERMANN, Analogieverbot, S. 135; vgl. dazu ausfiihrlich hinten S. 172 ff.

& KRAMER, S.207; HONSELL, BSK I-ZGB, Art. 1 N 13; vgl. die Hinweise hinten in der
Fn. 1033.

" GERMANN, Analogieverbot, S. 131.

7> TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 24.

76 Popp/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 31; STRATENWERTH, AT, § 4 N 29 f.

"7 HAFTER, Liicken, S.141; WAIBLINGER, S.237f.; vgl. weiter BGE 128 IV 272, 274;
127 1V 198, 200; vgl. dazu hinten S. 172 ff.

8 BGE 138 IV 13, 20; 137 IV 99, 100; BGE 103 IV 129; vgl. auch GERMANN, Analogiever-
bot, S. 125.

7 Ebenso GERMANN, Analogieverbot, S. 136.
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dessen Sinn, der sich namentlich aus den dem Gesetz zu Grunde
liegenden Wertungen ergibt, im Wortlaut jedoch unvollkommen
ausgedriickt sein kann.»™

2.  Zulidssigkeit einer sinngemissen Auslegung iiber den Wort-
laut hinaus

Als Instrument dieser sinngeméssen Auslegung ldsst das Bundesgericht den
Analogieschluss zu. Dabei hilt es allerdings weiter fest, dass der «Sinn und
Zweck einer Strafnorm» nicht mit dem «Bestreben, ein strafwiirdiges Verhal-
ten tatsichlich auch zu bestrafen»,”' vermengt bzw. gleichgesetzt werden
darf.** Nicht erlaubt ist daher die Ausfiillung von eigentlichen Gesetzesliicken,
es sei denn, sie erfolgt zu Gunsten der beschuldigten Person.*’

Dass das Bundesgericht die Grenze des Analogieverbots nicht beim Wortlaut
zieht, ist nicht unumstritten. Die Befiirworter einer Wortlautgrenze halten fest,
dass fiir den Biirger einzig der Wortlaut eine geniigend klare Grundlage sein
kann, um sich zu orientieren und sein Verhalten danach richten zu konnen. Als
Argument der Bindung an den Wortlaut wird dabei auch der in Art. 1 StGB
enthaltene Begriff «ausdriicklich» angefiihrt. Ausdriicklich meint dabei nicht
nur, dass eine Strafnorm in Schriftform vorliegen muss,* sondern dass der
Rechtsanwender an den Wortlaut nicht als Ausgangspunkt, sondern als dussere
Grenze der moglichen Auslegung gebunden ist.”

Die Begrenzung der Rechtsanwendung durch den Gesetzessinn hat zur Folge,
dass nicht mehr eindeutig entschieden werden kann, was alles unter das Gesetz
subsumiert werden kann und was nicht. Das Bundesgericht weist denn in sei-
ner Rechtsprechung dem Analogieverbot auch keine einheitliche Bedeutung
zu. So kommt in gewissen Fillen dem Sinn des Gesetzes tatsichlich eine klar
dominierende Funktion gegeniiber dem Gesetzeswortlaut zu. In einem Ent-

%0 BGE 128 IV 272, 274; 127 IV 198, 200; BGer, Urteil vom 7.8.2003, 6S.74/2003, E. 3.1;
ebenso die Rechtsprechung im Verfassungs-, Verwaltungs- und Privatrecht sowie im
Sozialversicherungsrecht, vgl. dazu HAFELIN, S. 111 ff.

' BGE 128 IV 272,274; 127 IV 198, 200.

82 BGE 128 IV 272, 274; 127 IV 198, 200; vgl. auch TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB,
Art. 1 N 24; GERMANN, Analogieverbot, S. 131.

83 Vgl. etwa BGE 103 IV 129, 130 sowie bereits vorne S. 9.

8 GrAF, N 126.

85 WOHLERS, ratio legis, S. 87 ff.; NIGGLI, Auslegung, S. 166 ff.; WOLFFERS, S. 585 ff.; a.A.
TRECHSEL/NOLL, S. 48: «berichtigende Auslegung» im Sinne der ratio legis; WAIBLIN-
GER, S. 246; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 1 N 9 auch mit Hinweis auf die Problema-
tik der Dreisprachigkeit der Schweizer Gesetzgebung; vgl. dazu auch hinten S. 189.
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scheid aus dem Jahre 1995 urteilte das Bundesgericht etwa, dass das Telefon
als Ubertragungsmittel unter die Begriffe Radio und Fernsehen subsumiert
werden konne,*® was eine Uberschreitung des moglichen Wortsinns darstellt.
In einem anderen Entscheid aus dem Jahre 1961 wurde entschieden, dass irr-
tiimlich gutgeschriebenes Buchgeld eine fremde bewegliche Sache i.S.v.
aArt. 141 StGB darstellt: Das Bundesgericht erachtete es aufgrund des Sinnes
des Gesetzes, «wie er sich aus den dem Gesetz innewohnenden Wertungen
und seinem Zweckgedanken logisch»"’ ergibt, als zulissig, dass eine Forde-
rung unter den Begriff der Sache subsumiert werden kann. Begriindet wurde
dies damit, dass Art. 141 aStGB «die rechtswidrige Aneignung irrtlimlich (zu
viel) bezahlten Geldes bei Kauf, Lohnzahlung, Geldwechsel»™ schiitzen wolle
und nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten die Ubertragung einer Forderung
einer Barzahlung gleich komme und damit Art. 1 StGB nicht entgegenstehe.*
Diese Rechtsprechung wurde in der Folge bestitigt, obwohl an Forderungen
kein Eigentum im Sinne des Sachenrechts begriindet werden kann.”’ Diese
Entscheidung korrigierte der Gesetzgeber in der Folge, indem er den heutigen
Art. 141°* StGB einfiigte, welcher die Strafbarkeit desjenigen regelt, welcher
Verrgrllégenswerte, welche ihm ohne seinen Willen zugekommen sind, verwen-
det.

Der Vorzug des Wortlauts gegeniiber dem Gesetzessinn hingegen findet sich in
der Rechtsprechung des Bundesgerichts etwa in einem Urteil iiber eine
«Schwarzfahrt» in einem offentlichen Verkehrsmittel: Die beschuldigte X fuhr
ohne giiltiges Ticket auf einer Buslinie der Freiburger Verkehrsbetriebe TPF.
Dabei hitte sie ihren Fahrschein an einem Ticketautomaten l0sen miissen,
welcher die Giiltigkeitsdauer des Tickets selbst auf dieses druckt. Nach
aArt. 57 Abs. 1 lit. a PBG machte sich aber nur strafbar, wer «ohne giiltigen
Fahrausweis ein Fahrzeug auf einer Strecke beniitzt, auf der sie oder er den
Fahrausweis selbst hitte entwerten miissen»~. Das Bundesgericht sah diesen
Wortlaut als derart eng und bestimmt an — und damit implizit auch den Sinn
dieser Strafnorm —, dass die Richter weder den Sachverhalt unter diese Norm
subsumierten noch die Norm analog anwendeten und X freisprachen.”

8 BGE 121 IV 109; vgl. dazu kritisch DONATSCH/TAG, § 4/1a, insb. Fn. 74; GRAF, N 130.

8T BGE 87 IV 115, 118.

8 BGE 87 IV 115, 119; vgl. dazu auch ALBRECHT, Urteilsfindung, S. 348.

% BGE 87 IV 115, 119 f.; vgl. zur Kritik zu diesem Entscheid WOHLERS, ratio legis, S. 90;
NIGGLI, Strafbarkeit, S. 1155 ff.

Y BGE 116 IV 134.

1 Vgl. Botschaft, StGB, S. 1007.

92 AS 2009, S. 5631, 5648.

% BGE 137 IV 99 = Pra 100 (2011) Nr. 121.
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III. Ausschluss von Gewohnheitsrecht

Das Legalititsprinzip setzt ein Gesetz oder eine Verordnung™ als Grundlage
fiir eine Verurteilung voraus (Art. 1 StGB),” womit es dem Strafrichter ver-
wehrt ist, eine Verurteilung auf Gewohnheitsrecht zu stiitzen. Darunter wird
ungeschriebenes Recht verstanden, welches andauernd iiber eine ldngere Zeit
der Ubung entspricht und mit der Rechtsiiberzeugung der Behorden wie auch
der betroffenen Biirger kongruiert. Das Verbot, Gewohnheitsrecht zu Lasten
der beschuldigten Person anzuwenden, ist dann verletzt, wenn «der vom Ge-
setz gezogene Rahmen der Strafbarkeit iiberschritten wird.»*® Die Strafbarkeit
wird demnach — auch in Abgrenzung zum Begriff der gefestigten Rechtspre-
chung — solange nicht durch Gewohnheitsrecht begriindet, wie eine Grundlage
im Gesetz vorhanden ist.”

Das Verbot von Gewohnheitsrecht gilt nur dann, wenn es téterbelastende,
sprich strafbegriindende oder strafverschirfende Auswirkungen hat.”® Nach
STRATENWERTH verbleiben damit drei Anwendungsmoglichkeiten von Ge-
wohnheitsrecht: Erstens kann die Strafbarkeit gewohnheitsrechtlich ausge-
schlossen werden, wie etwa durch Strafausschliessungsgriinde oder durch die
Aufthebung von iiberholten Straftatbestéinden. Zweitens kann die Strafbarkeit
gemildert werden und schliesslich konnen seiner Meinung nach drittens ge-
wisse Definitionen von Schliisselbegriffen oder eine bestimmte Art der Ausle-
gung zu Gewohnheitsrecht werden.”” Da sich allerdings letzteres immer auf
geschriebenes Recht stiitzt, ist es durchaus fraglich, ob es sich hier noch um
Gewohnheitsrecht handelt.

% Vgl. vorne S. 12 1.

> Vgl. vorne S. 9 ff.

% STRATENWERTH, AT, § 4 N 25; nach SEELMANN, S. 36 kann innerhalb dieses vom Gesetz
gezogenen Rahmens Gewohnheitsrecht entstehen und ist zuldssig; vgl. weiter
PorpP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art.1 N 25; Pozo/CR, Art.1 N 34 ff.; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER, N 12; vgl. auch STRATENWERTH, AT, § 4 N 23; im Gegensatz
zum Strafrecht muss der Richter im Zivilverfahren Gewohnheitsrecht von Amtes we-
gen anwenden. Dabei ist es dem Richter sogar moglich, contra legem zu entscheiden,
HoNsEeLL, BSK I-ZGB, Art. 1 N 20 ff.

97 STRATENWERTH, AT, § 4 N 25, POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 24.

% STRATENWERTH, AT, § 4 N 24.

% STRATENWERTH, AT, § 4 N 26 f.
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IV. Riickwirkungsverbot

Das Riickwirkungsverbot ergibt sich direkt aus dem Legalitiéitsprinzip und
wurde explizit in Art. 2 Abs. 1 StGB kodifiziert. Es regelt den zeitlichen Gel-
tungsbereich von Strafnormen und besagt, dass jemand nur fiir eine Tat verur-
teilt werden darf, welche zum Zeitpunkt ihrer Begehung bereits unter Strafe
gestellt war. Das Riickwirkungsverbot will verhindern, «dass der Gesetzgeber
nachtriglich die Lage des Titers verschlimmern kann.»'" Massgebender Zeit-
punkt fiir die Anwendbarkeit einer Strafnorm ist dabei die Tatbegehung, d.h.
das Titerverhalten und nicht etwa der Erfolgseintritt.'"’

Das Riickwirkungsverbot gilt fiir simtliche Revisionen von Strafnormen.'””
Dabei erfihrt es eine Ausnahme durch die lex mitior i.S.v. Art. 2 Abs. 2 StGB.
Diese regelt den Fall der Gesetzesidnderung zwischen Tatbegehung und Verur-
teilung. Dabei findet das fiir den Titer mildere Gesetz Anwendung.'” Die
Regel der lex mitior erfihrt allerdings wiederum Ausnahmen. Sie ist nicht
anwendbar auf Zeitgesetze, deren Anwendungsdauer von Anfang an be-
schréinkt wird, auf Verwaltungsnormen sowie auf Massnahmen.'**

Eine weitere Ausnahme des Riickwirkungsverbotes — und damit einhergehend
auch des Verbots von Gewohnheitsrecht — findet sich in Art. 7 Abs. 2 EMRK.
Danach darf jemand fiir eine Handlung oder Unterlassung verurteilt oder be-
straft werden, «die zur Zeit ihrer Begehung nach den von den zivilisierten
Volkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsiitzen strafbar war»'"

1% BGE 105 IV 7, 9; TRECHSEL/VEST, PK-StGB, Art. 2 N 2.

101 STRATENWERTH, AT, § 4 N 10; TRECHSEL/VEST, PK-StGB, Art. 2 N 4; DONATSCH/TAG,
§ 5/1.1; Das Titerverhalten umfasst dabei noch nicht den Tatentschluss (vgl.
BGE 72 1V 132, 134), aber die Beendigung der Tat (BGE 107 IV 1, 2).

192 v g]. TRECHSEL/VEST, PK-StGB, Art. 2 N 3; POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 2 N 4.

193 7um Vergleich der Schwere zwischen altem und neuem Sanktionsrecht vgl. TRECH-
SEL/VEST, PK-StGB, Art. 2 N 11.

194 v o], TRECHSEL/VEST, PK-StGB, Art. 2N 9, 10, 12.

195 v g]. auch POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 2 N 10 ff. zur Rechtsprechung des EGMR.
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D. Wiirdigung

Dem Legalititsprinzip kommt die Aufgabe zu, strafbares Verhalten zu begren-
zen. Dabei lassen sich zwei Funktionen unterscheiden: Das Riickwirkungsver-
bot hat zum Ziel, dass niemand aufgrund einer Strafnorm verurteilt werden
darf, welche zum Zeitpunkt der Tatbegehung nicht kodifiziert war. Dagegen
legen das Bestimmtheitsgebot, das Analogieverbot sowie das Verbot von Ge-
wohnheitsrecht den Rahmen fiir die Ausgestaltung und die damit einhergehen-
de Auslegung von Strafnormen fest. Dabei sind diese Teilprinzipien miteinan-
der derart eng verkniipft, dass sie durch Wechselwirkungen gar voneinander
abhingig sind. Das Bestimmtheitsgebot dient als Basis fiir das Analogieverbot,
denn ein Analogieschluss kann nur dort gezogen werden, wo die im Wege der
Auslegung zu ermittelnden Grenzen der Strafbarkeit iiberschritten sind. Ver-
wendet das Gesetz allerdings derart vage und allgemeine Begriffe, dass jegli-
ches Verhalten darunter subsumiert werden konnte, wiirden das Analogiever-
bot wie auch das Verbot von Gewohnheitsrecht ins Leere laufen.

Nach der Rechtsprechung miissen Strafnormen derart formuliert sein, dass der
Biirger sein Verhalten danach richten und die Folgen seiner Handlungen ab-
schiitzen kann.'"® Das Legalititsprinzip soll dadurch eine geniigend bestimmte
Verhaltensrichtlinie fiir den Biirger bieten und es ihm erméglichen, die Gren-
zen zwischen Straflosigkeit und Strafbarkeit erkennen zu kénnen.'”’ Diese
Zielsetzung kann allerdings nur dann verwirklicht werden, wenn das Legali-
titsprinzip sowohl vom Gesetzgeber wie auch vom Rechtsanwender beachtet
wird. Fiir den Gesetzgeber bedeutet dies, dass ihm eine Pflicht erwichst, Straf-
tatbestéinde gentigend bestimmt zu formulieren, wihrend der Rechtsanwender
samtliche Aspekte des Legalitétsprinzips zu beriicksichtigen hat.

Dass der Biirger tatsdchlich die Grenze der Strafbarkeit aus dem Gesetz klar
entnehmen kann, ist allerdings nicht einwandfrei sichergestellt. Einerseits ist
es dem Gesetzgeber unbenommen, allgemeine und vage Begriffe zu verwen-
den, was dann ein Werturteil des Rechtsanwenders notwendig macht. Anderer-
seits bindet sich das Bundesgericht nicht an den Wortlaut von Strafhormen,
sondern an den Sinn des Gesetzes.'” Sinn wird definiert als «Bedeutung,
Zweck, geistiger Gehalt einer sprachlichen Wendung.»'” Dieser geistige Ge-
halt einer Strafnorm steht weder im Gesetz noch ldsst er sich abstrakt festle-

19 v g1, vorne die Nachweise in Fn. 4.

197y gl. etwa DUBS, Bestimmtheit, S. 245.

1% Vgl. etwa BGE 1281V 272, 274; 1271V 198, 200; BGer, Urteil vom 7.8.2003,
6S.74/2003,E.3.1.

19 Das neue Taschenlexikon, Si, Stichwort «Sinn».
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gen. So verwendet das Bundesgericht den Begriff des Herstellens i.S.v.
Art. 197 Ziff. 3 StGB fiir das Herunterladen von illegaler Pornographie.'"* Es
mag zwar zutreffen, dass durch das Herunterladen einer Datei eine neue, iden-
tische Datei auf dem eigenen Computer hergestellt wird''' und ebenso mag
aus rechtspolitischer Sicht hier eine unbefriedigende Gesetzesliicke durch die
Rechtsprechung gefiillt worden sein.''? Doch kann bezweifelt werden, dass der
Biirger die Folgen seines Verhaltens aufgrund dieser Formulierung des Geset-
zes hitte erkennen konnen, ndmlich dass er durch das Herunterladen einer
Datei Pornographie hergestellt hat,'"” auch wenn der Download einer Datei als
moglicher Wortsinn des Begriffs des Herstellens angesehen werden kann.

Ebenso problematisch sind gesetzliche Formulierungen wie die «andere Be-
schrinkung seiner Handlungsfreiheit» i.S.v. Art. 181 StGB, welche aufgrund
des Bestimmtheitsgebotes durch das Bundesgericht restriktiv ausgelegt
wird,""* oder die Strafbarkeit aufgrund von «Unfug an offentlichen Sachen
oder privatem Eigentum»'". Solche und andere unbestimmte Formulierungen
bilden Bestandteil sdmtlicher Gesetzesnormen und bediirfen der Auslegung.
Mit dem Legalitétsprinzip soll dem Richter zwar verwehrt werden, «selbstéin-
dig wertende Rechtsfindung»''"® zu betreiben. Den klaren und bestimmten
Wortlaut, welcher derart bestimmt ist, dass er keiner Auslegung bedarf, gibt es
aber nicht.""” Gesetzestexte bediirfen immer der Auslegung durch den Rechts-
anwender. Insofern steht der Richter «in einem Spannungsfeld zwischen Ge-
setzestreue und Verantwortung fiir sinnvolle, gerechte Entscheidungen im
Einzelfall.»''"® Er muss interpretieren, darf aber kein neues Recht schaffen.

Das Bundesgericht anerkennt die Vorteile einer flexiblen Rechtsanwendung.
Dem Rechtsanwender wird die Moglichkeit zugestanden, iiber den Wortlaut
hinaus das Gesetz zu interpretieren. Damit legitimiert das Bundesgericht die
Zuldssigkeit der Korrektur von gesetzgeberischen Fehlern oder das Fehlen von
gesetzlichen Strafbestimmungen, um so der Gerechtigkeit zum Durchbruch zu
verhelfen. Beispielsweise lag einem Urteil des Bundesgerichts der Sachverhalt
zugrunde, dass X seine Stieftochter mehrfach zur Vormahme von sexuellen
Handlungen an ihm gezwungen hatte. Es verurteilte X u.a. wegen mehrfacher

"9 BGE 131 IV 16; vgl. dazu die treffende Kritik von NIGGLI, Herstellen, Rz 1 ff.

"' vgl, BGE 1311V 16,20 f.

12 NIGGLI, Herstellen, Rz 14.

13 NIGGLI, Herstellen, Rz 13.

14 Vgl. etwa BGE 129 IV 348, 351 f.; 129 IV 262, 264 sowie die Nachweise hinten S. 126 f.
15 ygl. etwa Art. 17 der Ordnungsbussenliste der Gemeinde Birmensdorf.

16 GERMANN, Analogieverbot, S. 131.

17 Vgl. STEINMANN, S. 35 ff.; ROXIN, AT, § 5 N 27; vgl. dazu hinten S. 79 f.

"8 HAFELIN, S. 138.
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sexueller Notigung i.S.v. Art. 189 Abs. 1 StGB, obwohl im Tatbestand das
strafbare Verhalten als Notigung zur «Duldung» und nicht zur «Vornahme»
bezeichnet wird. Das Bundesgericht nahm eine

«berichtigende Auslegung von Art. 189 Abs. 1 StGB [...] in dem Sinne
[vor], dass die Bestimmung iiber ihren Wortlaut hinaus nicht nur die
Notigung zur Duldung, sondern, entsprechend ihrem Sinn und Zweck
und dem Willen des Gesetzgebers, auch die Notigung zur Vornahme
von sexuellen Handlungen erfasst.»'"” Die Versagung der Anwendung
der Strafnorm wiirde sonst zu «sachwidrigen und offenkundig stossen-
den Ergebnissen fiihren.»'*

Damit hat sich das Bundesgericht zu Gunsten der Gerechtigkeit im Einzelfall
und zu Ungunsten des Wortlauts entschieden.'*'

Dem Bundesgericht war hier wohl selbst klar, dass es durch diesen Entscheid
mit dem Legalitétsprinzips in Konflikt gerdt. Es hielt in seinem Entscheid
sogar fest, dass der Gesetzgeber sein Versehen bei Gelegenheit korrigieren
sollte.'”” Der Entscheid stammt aus dem Jahre 2001. Der Wortlaut dieser
Strafnorm wurde aber bislang nicht korrigiert. Sowohl der Entscheid als auch
das Untitigbleiben des Gesetzgebers zeigen, dass dem Legalitétsprinzip in
solchen Fillen keine grosse Beachtung geschenkt wird.'>

9 BGE 127 IV 198, 203.

120 BGE 127 IV 198, 203.

121 ygl. zu diesem Entscheid hinten S. 183, 201 f.

122 BGE 127 IV 198, 203.

' In Bezug auf das Bestimmtheitsgebot: POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art.1 N 49;
TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 20: «geringe praktische Bedeutung».






Zweiter Teil

Zielsetzungen des
Legalitatsprinzips






Zweiter Teil: Zielsetzungen des Legalititsprinzips 29

A. Einleitung

Das Strafrecht schriinkt die biirgerliche Freiheit ein, indem es durch die An-
drohung und Durchsetzung von Sanktionen in die Grundrechte der Biirger
eingreift und dadurch von bestimmtem unerwiinschtem Verhalten abhalten
soll.” Durch das allgemeine Legalititsprinzip, welches im materiellen Straf-
recht im Grundsatz nulla poena sine lege Ausdruck findet,'” soll dem Rechts-
unterworfenen ermoglicht werden, das vom Staat bzw. der Gesellschaft unter
Strafe gestellte Verhalten im Voraus zu erkennen und sich entsprechend zu
verhalten. Damit hat das Legalitétsprinzip auch eine freiheitssichernde Funkti-
on, denn nur anhand geniigend klar bestimmter Grenzen kénnen die Rechtsun-
terworfenen erkennen, wie sie ihre Grundrechte ausiiben kénnen.'*

Das strafrechtliche Legalitétsprinzip auferlegt dem Staat Schranken, welche
die Strafverfolgung und die Frage nach Strafbarkeit klar ordnen sollen."”” Ge-
rit der Biirger mit dem Gesetz in Konflikt, hat er wie auch die Offentlichkeit
die Moglichkeit, die Rechtmaissigkeit des Verfahrens und die Frage der Straf-
barkeit zu iiberwachen,'” weil durch das Legalititsprinzip die Voraussetzun-
gen der Durchsetzung des Strafrechts an «von der Person unabhéngige und auf
sachlichen Griinden beruhende»'*’ generell-abstrakte Normen gebunden sind.
Damit soll einerseits der Biirger vor Willkiir und rechtsungleicher Behandlung
geschiitzt sowie staatliches Handeln berechenbar und voraussehbar gemacht
werden."’ Andererseits wird damit aber auch eine gewisse Steuerungswirkung
erzielt und der Biirger vor ungerechtfertigten Eingriffen des Staates und ande-
rer Menschen geschiitzt. Mithin erfiillt der Grundsatz der Legalitét sowohl
rechtsstaatliche wie auch demokratische Funktionen."'

124 PoPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 3, 5; WAIBLINGER, S. 224 f.; vgl. auch WOH-
LERS, ratio legis, S. 86; EICKER, S. 169 f.; vgl. auch LEMMEL, S. 161; DupuIs et al.,
Art. 1 N 1.

125 BGer, Urteil vom 17.3.2009, 1C_140/2008, E. 7.3; HAFELINMULLER/UHLMANN, N 370;
WOLFFERS, S. 589; OGG, S. 113.

126 BEAUCAMP, S. 40; vgl. auch POPP/BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 3; KIRCHHOF, S. 25;
LK-DANNECKER, § 1 N 239.

1271 EMMEL, S. 163.

128 _EMMEL, S. 158, 161 f.; vgl. auch SEILER, S. 352 ff.; BORER, S. 77 f.

122 Popp/LEVANTE, BSK I-StGB 2007, Art. 1 N 3, 5.

%0 BGE 128 1113,121; 12311, 3 f.; 109 Ia 273, 283; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB,
Art.1 N3; WAIBLINGER, S.224; GERMANN, Analogieverbot, S.122; Poprp/
BERKEMEIER, BSK I-StGB, Art. 1 N 4; vgl. auch ZIPPELIUS, Methodenlehre, S. 13.

Bl HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 371; STEINMANN, S. 77; SEILER, S. 329 ff.; KREY, Geset-
zestreue, S.864; TOWFIGH, S. 63; LK-DANNECKER, § 1 N 242; BORER, S.77; NK-
StGB-HASSEMER/KARGL, § 1 N 71; RoxXIN, AT, § 5 N 20; KLATT, Theorie, S.22 f;
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Die Umsetzung dieser Zielsetzungen, welche mit dem strafrechtlichen und
auch dem allgemeinen Legalitétsprinzip verfolgt werden, erfordert die Tren-
nung von gesetzgebender und gesetzesanwendender Gewalt."”* Die Gewalten-
teilung und das Legalitétsprinzip sind denn auch in formeller Hinsicht Voraus-
setzungen zur Verwirklichung des Rechtsstaates schlechthin.'”

In der Schweiz iibt auf Bundesebene die Legislative die oberste Gewalt aus
(Art. 148 Abs. 1 BV). Sie wird als einzige direkt vom Volk gewihlt und ent-
scheidet selbst iiber die Zusammensetzung von Exekutive und Judikative
(Art. 149 f., 168 Abs. 1 BV). Sie ist legitimiert und befugt, die Grundsatzent-
scheide zu treffen, welche Rechtsgiiter auf welche Art und Weise geschiitzt
werden sollen. Denn nur der Weg der Gesetzgebung bietet die Garantien, «die
fiir und wider die Ausdehnung der Strafbarkeit sprechenden Griinde mit aller
Griindlichkeit allgemein und nicht nur bezogen auf einen einzelnen zu beurtei-
lenden Fall gewertet werden.»'** Dem Gesetzgeber ist es grundsitzlich ver-
wehrt, Entscheide im Einzelfall zu treffen,'” da «sie nur auf diesen Einzelfall
gemiinzt wiren [und] willkiirlich sein konnten.»'*® Vielmehr muss er einen
numerus clausus von Strafnormen schaffen, welche derart formuliert sind, dass
die rechtsanwendenden Behdorden sie auf eine Vielzahl dhnlich gelagerter Fille
anwenden konnen, um die Rechtsordnung unter Beachtung des Legalitétsprin-
zips durchzusetzen. Entsprechend werden die Recht sprechenden Organe an

HASSEMER, Sprechen, S. 73; KLATT, Wortlautgrenze, S. 346; vgl. auch BGE 13011, 5;
128 1113,121;12311,3 f.

132 GRUNWALD, S. 14; WAIBLINGER, S. 224; FLEINER/GIACOMETTI, S. 409; COTTIER, S. 15; «Il
n'y a point encore de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance
1égislative et de 1'exécutrice. Si elle était jointe a la puissance législative, le pouvoir sur
la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire: car le juge serait législateur. Si elle était
jointe a la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la force d'un oppresseur.», MON-
TESQUIEU, tome premier, liv. XI chap. VI, S. 165, wobei MONTESQUIEU der - heute
iiberholten - Ansicht war, dass der Richter so streng an den Wortlaut gebunden wird,
dass er nicht auslegen darf, vgl. auch WAIBLINGER, S. 223 sowie hinten S. 79.

133 HALLER/KOLZ/GACHTER, S. 135 ff. Schliesslich kann der Grundsatz der Legalitit auch mit
demjenigen der Gewaltenteilung vor dem BGer geriigt werden, BGE 127 1 60, 67; vgl.
auch BGE 128 1113,116; 121 122, 25; inwiefern sich allerdings das Legalitétsprinzip
aus der Gewaltenteilung ableiten ldsst bzw. wie diese beiden Prinzipien zueinander ste-
hen, ist umstritten, vgl. SEILER, S. 573 ff.

13 WAIBLINGER, S.224; vgl. KREY, Gesetzestreue, S. 864: «,institutionell-organisatorischen®
Uberlegenheit des Gesetzgebers.»

135 Vgl. dazu hinten S. 41 f.; vgl. vorne auch S. 15.

13 STRATENWERTH, Auslegungstheorien, S. 260.
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das Gesetz gebunden, was wiederum willkiirlichem Handeln im Einzelfall
vorbeugt und zu Rechtssicherheit fiihrt."”’

Zur Umsetzung seiner strafpolitischen Ziele tut der Gesetzgeber demnach gut
daran, wenn er strafbares Verhalten méglichst préizise umschreibt. Die Gesetze
miissen eindeutig formuliert werden, um das Fehlverhalten auch eindeutig
erfassen zu konnen. Formuliert der Gesetzgeber allerdings zu prézise und zu
genau, verbleiben dem Rechtsanwender fiir den Einzelfall keine Entschei-
dungsspielrdume mehr."”® Fiir die Zielsetzungen, welche mit dem Legalitits-
prinzip verbunden sind, bedeutet dies, dass sdmtliche Staatsorgane ihren Anteil
zu dessen Verwirklichung beitragen miissen, was nachfolgend verdeutlicht
werden soll.

137 STRATENWERTH, Auslegungstheorien, S. 260; vgl. dazu hinten S. 32 ff.
138 Vgl. BEAUCAMP, S. 41; TOWFIGH, S. 63 f.
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B. Zielsetzungen

I. Schutz vor Willkiir

Das Legalititsprinzip dient dem Schutz vor staatlicher Willkiir."”* Es ist Aus-

fluss des Willkiirverbots,'** weshalb sich seine rechtliche Grundlage u.a. in
Art.9 BV findet'*'. Dieses «verbietet qualifizierte Verstosse gegen Regeln,
welche fiir das Funktionieren der Rechtsordnung konstitutiv sind.»'** Es ist
«unverzichtbare Grundlage des Rechtsstaates» und «sichert dem Einzelnen im
Umgang mit den Behorden ein Mindestmass an Gerechtigkeit.»'*

Staatliches Handeln kann auf zwei Arten willkiirlich sein: Einerseits kann ein
Erlass willkiirlich sein, «wenn er sich nicht auf ernsthafte sachliche Griinde
stiitzen ldsst oder sinn- und zwecklos ist.»'** Andererseits kann ein Entscheid
willkiirlich sein, wenn er «offensichtlich unhaltbar ist, zur tatsichlichen Situa-
tion in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeits-
gedanken zuwiderlauft.»'*> Willkiir liegt aber nur dann vor, wenn nicht nur die
Begriindung, sondern auch das Ergebnis des Entscheids unhaltbar ist."*® Ob
eine alr}‘dere Losung ebenfalls vertretbar oder sogar besser wire, spielt keine
Rolle.'"

Der Grundsatz nulla poena sine lege soll die biirgerliche Freiheit schiitzen,
indem der Richter seinen Entscheid nicht bloss aufgrund seiner eigenen Uber-
zeugung von der Allgemeingefihrlichkeit der beschuldigten Person oder der
Verwerflichkeit ihrer Handlungen oder der Ahnlichkeit zu tatsichlich strafba-
rem Verhalten fillen darf.'*® Vielmehr wird er an das Gesetz gebunden. Damit

139 COTTIER, S. 15, 61; OGG, S. 114; GERMANN, AT, N 10/3; WOHLERS, ratio legis, S. 86;
GRABHERR, S. 12, 21; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB, Art. 1 N 3; SEELMANN,
S.34; vgl. auch TOwFIGH, S.53; LK-DANNECKER, § 1 N 242; BGer, Urteil vom
21.7.2008, 6B_385/2008,E. 3.1.

%0 BGE 1381V 13, 19 f.; BGer vom 10.5.2011, 6B_896/2010, E. 5.2; BGer, Urteil vom
15.7.2010, 6B_442/2010, E. 2 4; BGer, Urteil vom 21.7.2008, 6B_385/2008,E. 3.1.

141 ygl. bereits vorne S. 9.

142 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 525a; vgl. auch FLEINER/GIACOMETTI, S. 414.

'3 Botschaft BV, S. 144.

14 BGE 134123,42; 1311313,316; 13111, 6; 1291 1, 3; vgl. dazu auch BEAUCAMP, S. 50.

"“SBGE 135V 2,41, 131 1467,473 ;133 1149, 153; 132113, 17.

“*BGE 135V 2,4 f.; 131 1467, 474; a.A. ROHNER/SGKomm, Art. 9 N 7.

"“TBGE 135V 2,4 f.; 131 1467,474.

148 Vgl. bereits BGE 151210, 215: Aus dem Grundsatz nulla poena sine lege «folgt dann,
dass der Richter nicht befugt ist, solche Handlungen, welche vom Gesetze nicht mit
Strafe bedroht sind, wegen vermeintlicher Ahnlichkeit mit gesetzlich strafbaren That-
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soll verhindert werden, dass Urteile willkiirlich ausfallen, was voraussetzt,
dass eine Verurteilung nur aufgrund einer rechtsbestindigen'* und geniigend
bestimmten Strafnorm, welche vom zustindigen Organ erlassen worden ist,
erfolgen kann."”

II. Rechtssicherheit

Durch die Gewihrleistung von Rechtssicherheit wird beabsichtigt, «die Be-
stimmtheit, [Berechenbarkeit,] Vorhersehbarkeit, Stabilitit und Kontinuitét des
Rechts» sicherzustellen.”’ Diesen rechtsstaatlichen Primissen wird dann am
besten gedient, wenn das Recht aus generell-abstrakten Rechtsnormen besteht,
welche schriftlich, allgemeinverbindlich, aber dennoch geniigend bestimmt fiir
eine Vielzahl kiinftiger Ereignisse vorformuliert werden."”> Der Grundsatz der
Rechtssicherheit héngt daher nicht nur eng mit dem Willkiirverbot zusam-
men,"> sondern ist auch Ausfluss des Legalititsprinzips.'>*

Das geschriebene Recht bildet die Grundlage fiir die Gewéhrleistung von
Rechtssicherheit.”> Die Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit von

bestinden oder wegen ihrer Gemeinschédlichkeit und sittlichen Verwerflichkeit mit
Strafe zu belegen.»; vgl. weiter beispielsweise BGE 131 IV 11, 16: «Dass das Gesetz
denjenigen, der die Fehliiberweisung durch eine Tduschung veranlasst, sofern Arglist
ausscheidet, straflos lidsst, wihrend es denjenigen, dem das Geld ohne sein Zutun irr-
tiimlich iiberwiesen wird, zur Verantwortung zieht, wenn er es nachtréglich unrecht-
missig verbraucht, mag als unbefriedigend erscheinen. Doch konnen Ungereimtheiten
der gesetzlichen Regelung nicht dazu fiihren, dass die Strafbestimmung gegen ihren
klaren Wortlaut ausgelegt wird.»; vgl. weiter hinten S. 172 ff.

149 OGG, S. 114; vgl. auch vorne S. 12.

9 BGE 13011, 5; 128 1113, 121; 12311, 3 f.; BGer, Urteil vom 15.7.2010, 6B_442/2010,
E.24.

151 GrRAF, N 72; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 628; BURKI, S. 20; BORER, S. 219; COTTIER,
S. 61; DuBs, Bestimmtheit, S. 224; PAPIER/MOLLER, S. 179; TOWFIGH, S. 42; vgl. wei-
ter die Rechtsprechung BGE 13011, 5; BGer, Urteil vom 28.6.2005, 1P.586/2004,
E.45.

152 ByRk1, S.20 f.; BORER, S.220; STEINMANN, S.73 f.; vgl. auch BIAGGINI, Richterrecht,
S.341 ff.; CotTIER, S.61, 189; GRAF, N 73; BEaucamp, S.39f; vgl. auch
BGE 109 Ia 273, 282 f.; MULLER/MATTLE, S. 281.

153 Vgl. UHLMANN, N 69; BORER, S. 219.

154 BGer, Urteil vom 28.6.2005, 1P.586/2004, E. 4.5; BGE 132149, 58; 109 1a 273, 283; vgl.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 372; GRUNWALD, S.10; TRECHSEL/JEAN-RICHARD,
PK-StGB, Art. 1 N 3; WAIBLINGER, S.224; BEAuCAMP, S.39; GLESS, S.36;
VON ARNAULD, S. 244; STEINMANN, S. 73; KLATT, Wortlautgrenze, S. 346 f. zum Will-
kiirverbot vgl. die Nachweise in der Fn. 139 vorne.

155 RUTHERS/FISCHER/BIRK, N 87; STEINMANN, S. 72 .
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(Straf)Recht und die Erkenntnis des Normbetroffenen dariiber, welche Rechts-
folgen sein Verhalten nach sich zieht, kann aber nur dann gewihrleistet sein,
wenn die Grundlagen der Rechtsprechung, also die dem Biirger zuvor verdf-
fentlichten Rechtsnomen, geniigend bestimmt fo