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1. Teil
Einfiihrung

Wie alle Gesetze sind Strafgesetze nur selten eindeutig, sondern miissen in der
Regel ausgelegt werden. Mehr als bei anderen Gesetzen ist die Auslegungsbediirf-
tigkeit jedoch gerade bei Strafgesetzen misslich. Der Normadressat muss namlich
angesichts der einschneidenden Rechtsfolgen eines Gesetzesverstoes moglichst
zuverldssig abschitzen konnen, welches Verhalten mit Strafe bedroht ist. Artikel 103
Abs. 2 des Grundgesetzes statuiert deshalb duBere Grenzen der Auslegung des
Strafrechts. Dazu gehort insbesondere das Analogieverbot, nach welchem Strafge-
setze nicht iiber ihren natiirlichen Wortsinn hinaus ausgelegt werden diirfen.' Im
Untreuebeschluss des Jahres 2010 hat das Bundesverfassungsgericht dem Art. 103
Abs. 2 GG aber weitere, iiber das Analogieverbot hinausgehende Auslegungsgren-
zen entnommen, unter ihnen das sogenannte Verschleifungsverbot:

»[Dlie Auslegung der Begriffe, mit denen der Gesetzgeber das unter Strafe gestellte Ver-
halten bezeichnet hat, [darf] nicht dazu fiihren, dass die dadurch bewirkte Eingrenzung der
Strafbarkeit im Ergebnis wieder aufgehoben wird. Einzelne Tatbestandsmerkmale diirfen
also auch innerhalb ihres moglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt werden, dass sie
vollstindig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufgehen, also zwangsldufig mit diesen
mitverwirklicht werden (Verschleifung oder Entgrenzung von Tatbestandsmerkmalen).**

Der Untreuebeschluss und die in ihm neu statuierten Verfassungsprinzipien sind
gemischt aufgenommen worden: Teilweise ist der Beschluss als ,,Meilenstein® und
,.verfassungsrechtliche Revision der Auslegung des gesamten Strafrechts* gefeiert,’

! Im Einzelnen ist viel umstritten. Nicht eindeutig wird insbesondere beurteilt, inwiefern
zwischen ,,Wortlaut* und ,,Wortsinn* unterschieden werden muss. Vgl. an dieser Stelle nur
allgemein Dannecker/Schuhr, in: LK-StGB, § 1 Rn. 238 ff.

? BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 105, 491/09, BVerfGE 126, 170, 198.

3 Zur ersten Charakterisierung Kuhlen, JR 2011, 246, 247, 253; zur zweiten Charakteri-
sierung Saliger, NJW 2010, 3195, 3198; ahnlich bereits ders., Festschrift fiir I. Roxin, 2012,
S. 307, 308: ,,wirkungsméchtigste Wortmeldung des BVerfG zum Bestimmtheitsgrundsatz in
den letzten zwei Jahrzehnten®. Vgl. ferner Bose, JURA 2011, 617, 623: ,,bedeutsame Ein-
schrinkungen®, ,,verfassungsrechtliches Neuland®; Biilte, NStZ 2014, 680: ,,.Der 2. Senat
hat sich zweifellos ein grofes Verdienst erworben*; Dierlamm, in: MiiKo-StGB, § 266 Rn. 14:
,,.Die Entscheidung des BVerfG vom 23.6.2010 wird zu Recht als ,spektakuldre neue Grund-
lage* von ,hochster Relevanz fiir Theorie und Praxis‘ oder ,Meilenstein auf dem Weg zu einem
neuen Verstindnis des Gesetzlichkeitsprinzips® angesehen®; Fitting, Analogieverbot und
Kontinuitdt, 2016, S. 30, 160: ,,bahnbrechend*; Safferling, NStZ 2011, 376: ,stellt sicher-
lich einen der wichtigsten Beitrige der obersten Verfassungshiiter zum materiellen Strafrecht
der letzten Jahre dar*; Schiinemann, StraFo 2010, 477, 480: ,,hat in ambitionierter Weise
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teilweise das Verschleifungsverbot als ,,verfassungsrechtlich nicht notwendig* und
als ,rechtsstaatliche Selbstverstindlichkeit* bezeichnet worden.* Seither wird iiber
das Vorliegen und die Voraussetzungen von Verschleifungen im gesamten Kern- und
Nebenstrafrecht gestritten.” Auch iiber ein Jahrzehnt nach der Verkiindung des
Untreuebeschlusses besteht insoweit erhebliche Unklarheit beziiglich der Anwen-
dung des Verschleifungsverbots.® Die vorliegende Arbeit soll einen Beitrag zur
Klirung der Anwendungsfragen leisten.

§ 1 Das Problem anhand von zwei Beispielen

Das Verschleifungsverbot verbietet jede Rechtsauslegung eines Tatbestands-
merkmals, durch die ein anderes Tatbestandsmerkmal desselben Tatbestands auto-
matisch mitverwirklicht wire. Demgegeniiber ist nicht verboten, beide Tatbe-
standsmerkmale mittels derselben tatsichlichen Umstiinde zu begriinden.” Anhand
zweier Beispiele soll im Folgenden gezeigt werden, warum die Anwendung des
Verschleifungsverbots trotz dieses eingdngig klingenden Ausgangspunkts Schwie-
rigkeiten bereiten kann.

A. Strafbare Werbung

Der Grundgedanke des Verschleifungsverbots kann anschaulich an § 16 Abs. 1
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) dargestellt werden.® Mit
Strafe bedroht ist danach, ,,durch unwahre Angaben irrefithrend** zu werben.’

dem zuvor eher brach liegenden Bestimmtheitsgrundsatz fiir die VerfassungsméBigkeit
von Strafrechtsnormen eine Schliisselrolle zugewiesen®; vgl. Wattenberg/Gehrmann, ZBB
2010, 507.

4 Zum ersten Zitat Bosch, JURA 2018, 354, 359; zum zweiten Zitat Bittmann, wistra 2013, 1.

’ Vgl. die Kasuistik im 3. Teil der Arbeit.

¢ Deutlich jiingst Saliger, Festschrift fiir Fischer, 2018, S. 523, 524: ,,So ubiquitidr der
Gebrauch des Verschleifungsverbots in der strafjuristischen Auslegung einerseits geworden
ist, so unklar und strittig sind nach wie vor viele das Verbot betreffende Fragen.“ Zuvor bereits
Krell, ZStW 126 (2014), 902, 903: ,,Uberhaupt besteht iiber seine genaue Bedeutung an-
scheinend noch ebenso wenig Klarheit wie iiber seine Reichweite.*

7 Einhellige Meinung, ausfiihrlich dazu unten § 11 B.L.1.

8 Zum Beispiel Krell, ZStW 126 (2014), 902, 921 f. Ob auch im Ergebnis eine Verschlei-
fung vorliegt, ist entgegen Krell, ZStW 126 (2014), 902, 922 nicht zweifelsfrei dargetan. Denn
auch Krell gesteht zu, dass keine vollstindige Deckungsgleichheit der infrage stehenden Tat-
bestandsmerkmale besteht, meint aber, es komme darauf nicht an. Inhaltlich vergleichbar
nimmt Mehl Stellung, Das Verschleifungsverbot, 2020, S. 343. Es steht jedoch zu vermuten,
dass einige Autoren dies anders beurteilen wiirden, vgl. etwa Saliger, Festschrift fiir Fischer,
2018, S. 523, 526, der explizit darauf hinweist, dass nur die vollstindige Deckungsgleichheit
zu einer Verschleifung fiihre.
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Der Begriff ,,irrefiithrend* wird im Einklang mit dem zivilrechtlichen Verstind-
nis'® so ausgelegt, dass die Eignung zur Irrefiihrung geniigt; es muss niemand tat-
sichlich in die Irre gefiihrt worden sein.!' MaBgebend fiir die Eignung soll die Sicht
des angesprochenen Verkehrskreises sein.'

Umstritten und fiir das Verschleifungsverbot relevant ist, was unter ,,unwahren
Angaben* zu verstehen ist. Vertreten wird zum einen ein objektives Verstdndnis.
Danach sind Angaben unwahr, die im Widerspruch zu Tatsachen stehen."”* Dem-
gegeniiber wurde vor allem friiher ein subjektives Verstindnis vertreten,'* nach dem
die Angaben nur aus Sicht des angesprochenen Verkehrskreises unwahr sein miissen,
weshalb es auf das Verstindnis des Durchschnittsadressaten ankomme.'> Unwahr
wiren Angaben dann auch, wenn zu erwarten wire, dass sie fehlinterpretiert wer-
den.'® Diese Auffassung fiihrt jedoch aus Sicht einiger Autoren dazu, dass der Un-
wahrheit keine iiber die Irrefiihrungseignung hinausgehende Bedeutung zukime.'”
Denn wenn Angaben aus Sicht des jeweiligen Verkehrskreises irrefithrend sind,
wiren sie aus Sicht desselben Verkehrskreises auch stets unwahr. Darin liege ein
VerstoB gegen das Verschleifungsverbot.'®

° Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen werden im Sinne der Ubersichtlichkeit ausge-
klammert.

"Dazu § 5 Abs. 1 S. 2 UWG.

""BGH, Urt. v. 30.5.2008 — 1 StR 166/07, BGHSt 52, 227, 235; Bornkamm, in: Kéhler/
Bornkamm/Feddersen, § 16 Rn. 9.

'2 Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 16 UWG Rn. 29; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, § 16 Rn. 8.

13 Mittlerweile herrschende Meinung, vgl. BGH, Urt. v. 30.5.2008 — 1 StR 166/07, BGHSt
52, 227, 234; Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 16 Rn. 10f.; Hohmann, in:
MiiKo-StGB, § 16 UWG Rn. 20ff.; Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell, § 16 Rn. 61 ff.;
Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, § 16 Rn. 9.

' Diese Ansicht wurde insbesondere vom Reichsgericht gepriigt, vgl. RG, Urt. v. 17.12.
1907 — V 841/07, RGSt 40, 438, 439f.; RG, Urt. v. 6.3.1908 — II 18/08, RGSt 41, 161, 162;
RG, Urt. v.28.4.1913 — V 1452/12, RGSt 47, 161, 163. Zu weiteren Nachweisen aus der
alteren Literatur siche Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell, § 16 Rn. 61.

BRG, Urt. v. 17.12.1907 — V 841/07, RGSt 40, 438, 439f.; vgl. Rengier, in: Fezer/Bii-
scher/Obergfell, § 16 Rn. 62.

' Vgl. Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 16 UWG Rn. 22.

7 Unter Berufung auf Art. 103 Abs. 2 GG, jedoch nicht explizit auf das Verschleifungs-
verbot, Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 16 Rn. 11; Hohmann, in: MiiKo-
StGB, § 16 UWG Rn. 22; Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell, § 16 Rn. 40f., 63; Sosnitza,
in: Ohly/Sosnitza, § 16 Rn. 9.

8.S0 Krell, ZStW 126 (2014), 902, 921 f.; Mehl, Das Verschleifungsverbot, 2020, S. 343.
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