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Struktur- und Auslegungsaspekte des angelsiichsischen Strafrechts

Vorn Rechtsanwalt Dr. jur. Nestor-Constantin Courakis, Athen*

Der Verfasser geht davon aus, daf3 die Anndherung der Rechtsord-
nungen nicht nur auf eine Angleichung der verschiedenen Gesetzestexte
durch internationale Abkommen, sondern vor allem auf eine grofiere
Wechselbeziehung der Struktur und der Auslegungsmethode dieser
Rechtsordnungen angewiesen ist. Im angelsichsischen Rechitskreis be-
stehen auf diesem Gebiet einige Besonderheiten, wie etwa die Bedeutung
des ungeschriebenen Rechts (common law) und die Reichweite des dem
Richter gewdhrten Spielraums, die den Harmonisierungschancen mit
dem kontinentalen Rechtskreis einen Riegel vorzulegen scheinen. Bei
néiiherer Betrachtung der heutigen Tendenzen kommt allerdings der Ver-
fasser zu dem Ergebnis, daf die Méglichkeiten einer Anndherung der
westlichen Rechtssysteme beziiglich des Rechtsverstindnisses, des Rich-
terrechts und des Gesetzlichkeitsprinzips sich zunehmend abzeichnen.

I. Strafrechtsvergleichende Vorbemerkungen

1. AnliBllich der heutigen Tendenzen einer wirtschaftlichen, kulturellen
und eventuell politischen Vereinigung Europas ist hiufig von einer Harmo-
nisierung der Rechtsordnungen die Rede (Art. 100 des EWG-Vertrags)1.
Der Schwerpunkt dieser Harmonisierung scheint sich aber in den meisten
Fillen nur auf eine Angleichung der verschiedenen Gesetzestexte zu be-
schrinken, und zwar hauptséchlich auf diejenigen Problemkomplexe, die
von iibernationaler Bedeutung sind (z. B. Rauschgifthandel). Was dagegen
die Struktur- und Auslegungsmethode dieser Texte anbelangt, was vor allem
die Besonderheiten der Strafrechtspraxis im angelséchsischen Raum und auf
dem Kontinent betrifft, so ist das Interesse im Schrifttum erstaunlicherweise
gering: Die diesbeziiglichen rechtsvergleichenden Monographien sind »welt-

* Zu herzlichem Dank ist der Verfasser Herrn Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. Hans-Heinrich
Jescheck, Herrn Prof. Dr. Klaus Tiedemann und Frau Dr. Barbara Huber fiir Rat und Tat
sowie seiner Kollegin Irene Matthiessen fiir ihre Mitarbeit beim Lesen der Korrekturen
verpflichtet.

1 Im Bereich des Strafrechts konnte der Art. 100 EWG-Vertrag die Grundlage zur An-
gleichung der jeweiligen Wirtschaftsstrafrechte der Mitgliedsstaaten sein. Dies betrifft vor
allem die Gesetze iiber den freien und tatsdchlichen Warenverkehr in der Gemeinschaft.
Manipulationen wie die Falschung der Herkunftsnachweise und die betriigerische Erlan-
gung von Subventionen verletzen die Gemeinschaftsinteressen in direkter Weise und soll-
ten solche als Gegenstand einer gemeinsamen Regelung werden (vgl. W. C. van Binsber-
gen, Le droit pénal des communautés européennes, in: Institut d’études européennes —
Université libre de Bruxelles (Hrsg.), Droit pénal européen, Bruxelles (Presses Universi-
taires de Bruxelles) 1970, 209 f. u. H. Johannes, Zur Angleichung des Straf- und Strafpro-
zeBrechtes in der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, ZStW 83 (1971), 532 f., 572 u.
Anm. 98; zur Problematik der Subventionserschleichung hinsichtlich des EWG-Rechts s.
insb. K. Tiedemann in Leipziger Kommentar, 10. Aufl. 1979, § 264 Rdnr. 90 m. w. N.).



534 COURAKIS

weite Raritdten«2. Insbesondere bei »harten Fillen«3 kommt allerdings den
Strukturzusammenhingen und Interpretationsmethoden eines Gesetzes
eine groBe Bedeutung zu, sogar groBere als dem Gesetzestext selbst4. Nicht
ohne Grund spricht man dann vom »lebenden Recht« (Ehrlich), oder man
unterscheidet zwischen »law in books« und »law in action« (Pound). Diese
Unterscheidung ist bei der Rezeption ausléndischer Regelungen auffillig5:
Der gleiche juristische Sachverhalt fiihrt zu v6llig verschiedenen Interpretat-
ionen, je nach den herrschenden Wertvorstellungen und der GroBe des dem
Richter gewidhrten Ermessensspielraums®.

2. Die Unterschiedlichkeit der Wertvorstellungen tritt in erster Linie beim
Vergleich westlicher und fernéstlicher Rechtskreise zutage. Sicher miissen
die Kriterien einer solchen groben Unterscheidung sehr unscharf und allge-
mein sein, zumindest kann man festhalten, daB die Rechtsauffassung voll-
kommen entgegengesetzt ist. In etwas vereinfachender Form darf man wohl

2 So: W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. II:
Anglo-Amerikanischer Rechtskreis, S. 444 m. w. N. -

3 Zu Begriff und Thematik dieses Terminus vgl. die ausfihrliche Abhandlung von R.
Dworkin: »Hard Cases«, in: Harvard Law Review, 88 (1975), 1057 ff.. .

4 Mit Recht hat infolgedessen der englische Rechtsausschuf in seinem XVII. Item be-
tont, daB »a programme of law reform, which must necessarily use the instrument of legis-
lation, depends for its successful realisation on the interpretation given by the courts to the
enactments in which the programme is embodied (...) Difficulties are especially noticeable
where English courts are called to interpret legislation implementing international conven-
tions«. Siehe: The Law Commission and the Scottish Law Commission, The Interpretation
of Statutes (Item XVII of the First Programme of the Law Commission and Paragraphs 20
and 21 of the First Programme of the Scottish Law Commission), London (Her Majesty’s
Stationery Office) 1969, Introduction.

5 Aus der neueren Literatur zu den rechtssoziologischen und rechtsvergleichenden
Aspekten einer Rezeption fremden Rechtes vgl. A. C. Papachristos, La réception des
droits privés étrangers comme phénoméne de Sociologie juridique, Paris (L. G. D. J.)
1975, u. A. Watson, Comparative Law and Legal Change, in: The Cambridge Law Jour-
nal, 37 (1978), 326 f£. S. 3.

6 Cf. J. Andenaes, Droit pénal, criminologie et politique criminelle, in: Revue de droit
pénal et de criminologie, 1962-63, 3 £., u. J. Carbonnier, L’apport du droit comparé 4 la
sociologie juridique, in: Livre du centenaire de la société de 1égislation comparé, tome inti-
tulé: »Un siécle de droit comparé en France«, Paris (L. G. D. J.) 1969, 78. So wurde z. B.
bei der Auslegung des in der Tiirkei eingefiihrten schweizerischen Zivilgesetzbuches in
stindiger Rechtsprechung angenommen, daB der GroBvater »aufgrund des bestehenden
Blutsverwandtschaftsverhéltnisses« einen Rechtsanspruch auf persdnlichen Verkehr mit
seinen Enkeln hat; dagegen erkennt die entsprechende schweizerische Judikatur nur eine
gewisse Pflicht der Eltern an, ihre Vormundschaft dem Kind gegeniiber nicht miBbriuch-
lich auszuiiben (N. Bilge, Quelques arréts de 1a Cour de Cassation turque comparés i ceux
du tribunal fédéral suisse, in: Annales de la Faculté de droit d’ Istanbul, 11 [1961], 279, u.
W. Jung, gleichnamiger Aufsatz »redigé a propos du rapport du Professeur N. Bilge«,
ebd., 291. Zu weiteren Problemen dieser Rezeption im tiirkischen Zivilrecht s. K. Ayiter,
Rechtsvergleichung bei einigen Problemen des Deutschen und Schweizerisch-Tiirkischen
Rechts, in: Festgabe fiir Ulrich von Liibtow, 1970,651 ff.; H. Kriiger, Fragen des Familien-
rechts: Osmanisch-islamische Tradition versus Zivilgesetzbuch, in: ZschwR, NF 95 [1976],
I, 287 ff.). In dem einschlégigen Urteil des schweizerischen Bundesgerichts vom 24. 2.
1928 (Amtl. Sammlung, Bd. 54 [1928] II, 7) wird insbesondere darauf hingewiesen, da8
der Gesetzgeber in diesen Fillen bewuBt eine Gesetzesliicke gelassen hat, die durch »die
Sitte und die sittlichen Gepflogenheiten des Volkes« ihre Ausfiillung erlangt.
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- sagen, daB das Hauptgewicht in westlichen Rechtskreisen (Frankreich, Eng-
land, Bundesrepublik Deutschland, Italien, USA u. a.) grundsitzlich auf
dem Recht selbst beruht. Das Recht, ob geschrieben oder ungeschrieben,
dient der Erhaltung und Férderung von Gerechtigkeit und Individualfreihei-
ten (Begriff des Rechtsstaates, ideal of rule of law). Die Gesellschaft muB
also um ihretwillen dem Recht so vollstindig wie moglich unterliegen. Dage-
gen faBt der Biirger des Fernen Ostens (z. B. Japans) das Recht als etwas
Befremdendes auf. Er hilt sich im allgemeinen von Gerichten fern und
strebt zu einer Losung der Konflikte im Rahmen herkdmmlicher Regeln
(wie Moral, Sitte, Etikette), die allein sein Gefiihl der Zugehorigkeit zur
Gesellschaft ausmachen”. :

3. Auch in Rechtskreisen mit dhnlichen Wertvorstellungen, wie im konti-
nentalen und angelsichsischen® Rechtskreis, kénnen gewisse auBerrechtli-
che MaBstébe der Sozialethik véllig unterschiedlich beurteilt und angewandt
werden: im angelsichsischen Recht wird z. B. die Verabredung zur Unter-
grabung der Sitten (conspiracy to corrupt the morals) als einzige Grundlage
fiir die Schaffung neuer Tatbestinde in genere akzeptiert?, Was aber fiir
viele Autoren den Kernpunkt der Unterscheidung solcher wertverwandten
Rechtsordnungen darstellt, ist dic Weite des richterlichen Spielraums.
Gleichgiiitig, ob man zwischen Axiomafik und ‘Topik (Yntema, Beh-
rendt) 1%, Universalismus und Nominalismus (Becker) 1! oder Rationalismus

7 Ausfiihrlich dazu: R. David, Introduction, in: International Encyclopedia of Compa-
rative Law, Vol. II, Ch, I (The Different Conceptions of the Law), 1975, I-1 - I-25 ,und A,
B. Bozeman, The Future of Law in a Multicultural World, Princeton, N. J. (Princeton
Univ. Press) 1971, 14£., 144 f.. Zu den besonderen Problemen der Strafrechtsvergleichung
s. statt vieler H.-H. Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methoden der Strafrechtsver-
gleichung (Antrittsrede), 1955, u. G. Kaiser, Strafrechtsvergleichung und vergleichende
Kriminologie, in: Kolloquium Strafrecht — Strafrechtsvergleichung, Freiburg/Br. 1975,
79-91. Sehr einleuchtend dazu sind die beim intern. Kolloquium am Freiburger Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht (Oktober 1978) gehaltenen
Referate iiber das Gesamtthema »Die Vergleichung als Methode der Strafrechtswissen-
schaft und der Kriminologie« (vgl. A. Dérken, ZStW 91 [1979], 835 ff.).

8 Der Ausdruck ist im Sinne von »englisch (auBerhalb des schottischen) und nordameri-
kanisch« zu verstehen. I

% Dazu unten II 2.5, ‘Als »Tatbestinde in genere« sind diejenigen zu verstehen, die in-
nerhalb der geltenden Themenkomplexe (»headings«) bleiben (vgl. S. Pomorski, Ameri-
can Common Law and the Principle nullum crimen sine lege, The Hague/Paris/ Warszawa
[Mouton/PWN] 1975, 104 f.) - d

10 Siehe H.-E. Yntema, Legal Science and Natural Law & propos of Viehweg, Topik
und Jurisprudenz, in: Inter-American Law Review/Revista Turidica Interamericana, 2
(1960), 207 £., u. vor allem H.-J. Behrendt, Der Vorsatz im englischen und amerikani-
schen Strafrecht, Diss. Freiburg i. Br. 1969, 5 f., der die Orientierung der Topik an allge-
meinen Gesichtspunkten (vgl. Th. Vieweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974, S. 31
f.) als »einen charakteristischen Zug angloamerikanischen Denkens« betrachtet. Diese
Bemerkung trifft insoweit zu, als das topische Denken von einem gegebenen Problem aus-
gehend die zum Fall passenden (auch einander widersprechenden) Anhaltspunkte sucht:
dann werden Wertungen durch »topoi« bzw. »topoikataloge« rational begriindet (Vieh-
weg, ebda.). Es scheint aber, daB der angelsichsische Rechtskreis nicht mehr (wie im 18.
Jahrh.) auf ganz allgemeinen Gesichtspunkten (die sog. »maxims of equity«) beruht, son-
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und Empirismus (Radbruch)!? unterscheidet, Ubereinstimmung besteht
darin, daB das angelsichsische Recht hauptsichlich primissenfrei ist und
entsprechend den Besonderheiten jedes Falles vom Richter induktiv nach
strengen Verfahrensregeln 13 fortgebildet wird (natiirlich im Rahmen der be-
stehenden »Precedents« und »Statutes«). Das kontinentale Recht dagegen
beruht auf den materiellen Regeln und Prinzipien einer kohérenten und
nach Moglichkeit vollstindigen Kodifizierung und stellt fiir den Richter die
Basis und das Instrument einer soliden deduktiven Syllogistik nach freier
Beweiswiirdigung dar (§ 261 dtStPO, § 258 II osterrStPO, Art. 169
SchweizBStP) 14,

I1. Die Besonderheiten des angelsichsischen Rechtssystems

1. Die oben dargestellte Verallgemeinerung und Pauschalisierung der viel-
filtigen Nuancen, in denen sich die beiden Rechtskreise voneinander unter-
scheiden, mag zwar in ihrer Einfachkeit bestechend erscheinen, bedarf aber
einer weiteren Untersuchung.

Unumstritten ist, daf3 in den angelsédchsischen Lindern das Richtertum
jahrhundertelang als Garant der biirgerlichen Freiheiten galt und als solches
das Vertrauen und den Respekt der Bevilkerung genof3. In Frankreich z. B.
verhielt sich das Richtertum im Laufe des 18. Jhrh. den politischen Kémpfen
des Biirgertums gegeniiber indifferent und manchmal feindlich’®. Die Ge-

dern vielmehr dazu neigt, den jeweiligen Sachverhalt nach konkreten rechtspolitischen
Gesichtspunkten zu beurteilen (vgl. die Rezension von M. Rheinstein zum Viehweg’schen
Werk in: American Journal of Comparative Law, 3 {1954], 597 £.).

11 W. G. Becker, Das common Law als Methode der Rechtsfindung, in: Berliner Kund-
gebung 1952 des Deutschen Juristentages, S. 35-37, wobei das Denken des common law —
im Gegensatz zum Denken des kontinentalen Rechts — als nominalistisch bezeichnet wird.
Darunter soll man diejenige Denkart verstehen, nach der »die allgemeinen Begriffe nicht
eigene, neue Gesamtgegebenheiten bezeichneten, sondern nur die Bedeutung hétten, ein-
zelne Gegebenheiten nach einem gemeinsamen Merkmal zu bestimmen« (S. 41). Als Bei-
spiel wird »die konkrete und personale Figur des Trusts« angefiihrt, die nichts mit den
»iiberwiegend universalistischen deutschen Theorien von der juristischen Person« gemein
hatte (S. 43).

12 G. Radbruch, Der Geist des englischen Rechts, 2. Aufl. 1947, S. 11 £.

13 Die Wichtigkeit einer »gesetzlichen Beweistheorie« (law of evidence) als Gegenge-
wicht zu den systematischen Méngeln des materiellen Deliktsrechts wurde insb. von G.
Radbruch (FN 12), S. 43, zum Ausdruck gebracht — vgl. auch M. Griinhut, Das englische
Strafrecht, in: E. Mezger/A. Schonke/H.-H. Jescheck (Hrsg.), Das ausldndische Straf-
recht der Gegenwart, III. Bd., 1959, S. 179.

14 Vgl. G. Radbruch (FN 12), S. 10-13, 48-50; B. Lehmann, Die Bestrafung des Ver-
suchs nach deutschem und amerikanischem Recht, 1962, S. 12 f.; W. Fikentscher (FN 2),
S. 452. Einen dhnlichen Standpunkt vertreten auch die angelséchsischen Juristen—z. B. A.
A. Ehrenzweig von der Universitit Berkeley (s. seinen Aufsatz »Das common law, in:
ZfRV, 1 [1960], 150), und schon am Ende des 19. Jhrh. der einfluBreiche englische Jurist
Sir Frederick Pollock, The Methods of Jurisprudence, in ders., Oxford Lectures and other
Discourses, New York (Books for Libraries Press) 1972: Nachdruck der Auflage von 1890.

15 Dazu vgl. die in N.-C. Courakis, Zur sozialethischen Begriindung der Notwehr,
1978, S. 84 f. u. Anm. 212 angegebenen Hinweise.
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richte Englands dagegen haben den sozialen Wande! wesentlich erleichtert
und dem Absolutismus der Exekutive erfolgreich Widerstand geleistet 16,
Die Kodifizierung des Rechts, die auf dem Kontinent als Mittel gegen die
richterliche Willkiir und als Basis einer nationalen, egalitiren und einférmi-
gen Rechtsordung empfunden wurde, hat infolgedessen auf der anderen Sei-
te des Armelkanals wenig Resonanz gefunden Y. '

Allerdings mu8 hinzugefiigt werden, daB der Positivismus des 19. Jhrh.
auch in England seinen EinfluB gehabt hat: Eine Reihe von Gesetzen hat
Teile des common law kodifiziert und ergéinzt (z. B. Malicious Injury to Pro-
perty Act 1861) 8, wihrend in derselben Zeit die Anerkennung des binden-
den (gesetzlichen) Charakters singulirer Prizedenzfille (Prinzip des stare
decisis = Beharren bei einer einmal gefiliten Entscheidung) !° eine wichtige
Abweichung von dem bis dahin nur gewohnheitsrechtlich angewandten
Richterrecht erfuhr?0, Es sei aber davor gewarnt, aus den bisher gemachten
Anmerkungen voreilige Schliisse beziiglich der Dimensionen des Ermessens-
spielraums im heutigen angelséchsischen Recht zu ziehen. Man kénnte stich-
wortartig wie folgt formulieren: Obwohl die strukturellen Moglichkeiten ei-
ner »freien« Auslegung der Gesetze durch den Richter betriichtlich sind, be-
steht immer noch in den englischen Gerichten die Tendenz, das Recht wohl
nach seinem Sinne, nicht aber ftiber seine traditions- bzw. textgebundenen
Grenzen hinaus zu interpretieren 2!,

2. DaB} das angelsichsische Rechtssystem einen flexiblén, anpassungsfihi-
gen und plastischen Charakter hat, ergibt sich aus der Tatsache, daB nach
wie vor das ungeschriebene Recht (common law)?2? als allgemeine Rechts-

16 G. Sawer, The Western Conception of Law, in: International Encyclopedia of Com-
parative Law (op. cit. FN 7), I-47 £,

17 Dabei haben sicher auch andere Faktoren mitgewirkt, wie etwa das Vorhandensein
cines generell geltenden englischen Rechts (common law), eine nur lockere Bindung an
das den Kontinent stark beeinflussende rémische Recht und ein gewisses MiBtrauen ge-
geniiber der revolutioniren — kaiserlichen Gesetzgebung Frankreichs - vgl. G. Sawer (FN
16), ibid., und S. Pomorski (FN 9) S. 9 f.

18 1.. Radzinowicz (Introduction, in: M. Ancel/L.. Radzinowicz [Hrsg.], Introduction au
Droit criminel de I’Angleterre, Paris [Les Editions de PEpargne] 1959, S. 15) spricht hier
von einer wachsenden »partiellen Kodifizierung« und fithrt in Anm. 33 weitere einschligi-
ge Beispiele an. Zum geschichtlichen Aspekt dieser Kodifizierungen in GroBbritannien
und den USA s. M. Berger, Codification, in: E. Attwooll (Hrsg.), Perspectives in Juris-
prudence, Edinburgh (Univ. of Glasgow Press) 1977, 142 ff.

19 Es wird héufig angedeutet, daB die Anerkennung des Prinzips des stare decisis auf
eine Meinung des Richters Parke im Oberhaus im Falle Mirehouse v. Rennel (1833) zu-
riickzufiihren ist, vgl. C. K. Allen, Law in the Making, Oxford (Clarendon Press), 7. Aufl.
1964, S. 232 £., u. J. H. Baker, An Introduction to English legal history, London (Butter-
worths), 2. Aufl. 1979, 173 (abweichend).

20 S. Pomorski (FN 9), S. 36 m. w. N. Die Stellungnahme des &lteren Rechts wird durch
AuBerungen von Sir Matthew Hale deutlich gemacht in seiner »History of the Common
Law of England«, London (Butterworths) 6. Aufl. 1820, S. 90. ‘

21 Gustav Radbruch (FN 12), S. 50, duBert einen dhnlichen Gedanken, wenn er sagt,
daB »zwar der Richterstand als ganzer schopferischer, der einzelne Richter aber doch wohl
gebundener sei als in der kontinentalen Rechtsprechung« (vgl. auch M. Grinhut [FN 13]
S. 156).
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quelle gilt?. Sicherlich hat im Konfliktfall das geschriebene Recht (statute
law) als Ausdruck des gesetzgeberischen Willens Prioritit24, und dies ist
insofern von Bedeutung, als die Legislative sich heute zu einer Art Ge-
setzesmaschine entwickelt hat (nur in etwa 23 der 50 US-Bundesstaaten
bildet noch das »common law of crimes« die ausschlieBliche originire
Rechtsgrundlage ). Die Bedeutung des common law sieht aber anders aus,
wenn man sich zwei besondere Eigenheiten des angelsdchsischen Rechts
vergegenwirtigt: 1) Viele Begriffe des common-law-Strafrechts wurden
schlicht in neue Gesetze aufgenommen oder zusétzlich mit der jeweiligen
Definition des common law iibernommen. In England beispielsweise wird
der Mord in dem »Murder (Abolition of Death Penalty) Act 1965« unter
Strafe gestellt, ohne daB der Mordbegriff eine nihere Definition erfihrt26,
Ahnlich taucht in den Staaten der USA (auch in solchen, in denen das »com-
mon law of crimes« keine Rechtsgrundlage mehr darstellt) die gravierende
Straftat der »conspiracy« weiterhin unter der traditionellen common-law-
Auffassung auf und wird in diesem Sinne interpretiert?’. 2) Wenn aus dem
Gesetz nicht hervorgeht, daBl der Gesetzgeber dadurch einen Teil des com-
mon law zu éndern beabsichtigt, dann bleibt dieser Teil unberiihrt, kommt
aber durch die restriktive Deutung des neuen Gesetzes noch zur. Geltung
(principle of the strict construction of statutes in derogation of the common
law)28. So ist z. B. in »Betting, Gaming and Lotteries Act 1963« der Begriff

2 Genauer gesagt ist common law derjenige Teil des angelsichsischen Rechts, der nicht
aus der Gesetzgebung hervorgeht, sondern aus den Gewohnheiten des Volkes und sich
durch die Gerichtsentscheidungen miteinander verkniipft und weiterentwickelt wird: R.
Cross/Ph. A. Jones/R. Card, Introduction to Criminal Law, London (Butterworths) 1976,
S. 7.

2 Dies bedeutet, da das Verhiltnis der Einzelgesetze zum common law demjenigen
eines Teiles zum Ganzen entspricht (vgl. S. Pomorski [FN 9] S. 75 £.).

2 K. R. Simmonds, United Kingdom, in: International Encyclopedia of Comparative
Law, Vol. I, (op. cit. FN 7), U-69.

%5 Diese Tendenz verkniipft sich mit der Veroffentlichung des durch das American Law
Institute erarbeiteten Model Penal Code im Jahre 1962 und die durch ihn angeregten Ko-
difizierungen (vgl. S. Pomorski [FN 9], S. 9, 114 £.).

26 R. Cross/Ph. A. Jones/R. Card (FN 22), S. 7 f., und M. Griinhut (FN 13), S. 177 1.,
mit noch weiteren Beispielen; dhnlich ist die Lage auch in den USA: R. Honig, Das ameri-
kanische Recht, in: Das auslidndische Strafrecht der Gegenwart (op. cit. FN 13),IV. Bd.,
1962, S. 43.

21 Editorial Note, The Objects of criminal conspiracy, in: Harvard Law Review, 68
(1955), 1059: »Even in states where common-law conspiracy as such has been abrogated,
the use in statutes of vague terms such as >unlawful act< has caused courts to resort to the
common law«; vgl. J. Bornhdvd, Die Strafbarkeit der »Conspiracy« im Strafrecht der Ver-
einigten Staaten von Nordamerika, 1964, S. 39, u. S. Pomorski (FN 9), S. 154, 204.

28 In stindiger Rechtsprechung nehmen die englischen Gerichte an, dafl die Gesetzge-
bung keine Anderung des geltenden Rechts auBler der expressis verbis dargelegten oder
aus dem Gesetzeswortlaut notwendig zu entnehmenden Anderungen beabsichtigt: P. B.
Maxwell/P. St. I. Langan, On Interpretation of Statutes, London (Sweet & Maxwell), 10.
Aufl. 1969, S. 116. Zum Stand der Meinungen in den USA — wo das Prinzip grundsitzlich
anerkannt wird —s. S. Pomorski (FN 9), S. 73, 115. Die Regel der restriktiven Deutung gilt
aber nur, wenn das Gesetz Zweideutigkeiten bzw. UngewiBheiten enthélt (nur dann darf
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»Gaming« als das »Betreiben eines Gliickspiels zwecks Geldgewinn oder ge-
winnentsprechender Geldwerte« definiert. Das Oberhaus hat dazu die Mei-
nung vertreten, dafl dadurch das bestehende common-law-Recht, nach dem
beim Gliickspiel die Chancen auf Gewinn und Verlust gleich sein miissen,
nicht verdndert wird29,

3. Auf die Frage, woraus nun die Flexibilitit des common law — und indi-
rekt auch des statute law — besteht, kann man vor allem auf drei besondere
Merkmale verweisen, die maBgeblich den Ermessensspielraum des Richters
bestimmen: Die Rolle der Prizedenzfille; die Theorie des »common law
misdemeanor« und die des »deklaratorischen Charakters der Prizedenz«;
die Annahme von weitgefaBten Verbrechenskategorien mit sozialethischem
Inhalt: Conspiracy und Contempt of Court.

Zunéchst zur Rolle der Prizedenzfille. Diese Fille binden die unteren Ge-
richte dann, wenn sie von oberen Gerichten (in England: House of Lords,
Court of Appeal, High Court of Justice) entschieden wurden3® und die Ent.
scheidungsgrundlagen gleichliegender Fille bilden (»rationes decidendi« —
von der ratio decidendi sind die hypothetischen oder beildufigen Bemerkun-
gen eines gleichliegenden Falles [»obiter dicta«] zu unterscheiden).

Nach einer klassischen Darstellung von A. L. Goodhart ist die ratio decidendi da-
durch zu finden, daB man (a) die als Material vom Richter behandelten Tatsachen
und (b) die auf diese Tatsachen gestiitzte Entscheidung beriicksichtigt (A. L. Good-

" hart, Determining the ratio decidendi of a case, in: Yale Law Journal, 40 (1930,
169 £.). Wenn eine SchiuBfolgerung nicht aus Tatsachen gezogen wird, deren Exi-
stenz das Gericht etabliert hat, liegt ein dictum vor (S. 179). Die auf der Ermittlung
der Tatsachen zur Erfassung der ratio decidendi beruhende Meinung von Goodhart
unterscheidet sich in ihrer Grundlage von der von Wambauch aufgestellten Hypothe-
se. Nach ihr liegt der Ausgangspunkt der Rechtsfindung nicht in den Tatsachen
selbst, sondern in der einem Fall zugrunde liegenden Rechtsregel. Beziiglich dieser
beiden Hauptthesen, die eine gewisse Ahnlichkeit mit den Auseinandersetzungen im
deutschen Recht iiber die Ermittlung des Streitgegenstandes aufweisen, geht die Dis-
kussion noch heute fort3L.

In der Praxis ist allerdings der Spielraum weit gefaBt. Einerseits bindet der
Prizedenzfall die Gerichte nicht mehr in demselben MaBe wie friiher. Das
Oberhaus hat sich in einer Erklirung vom 26. 7. 1966 dazu bekannt, von sei-
nen eigenen Prizedenzen abzuweichen, wenn dies in der jeweiligen Situa-

man von »construction« sprechen — umfassender ist der Begriff »interpretation«: R. J.
Walker/M. G. Walker, The English legal system, London [Butterworths] 1976, S. 89).

2 P. B. Maxwell/P. St. J. Langan (FN 28) S. 121.

30 Ausfiihrlich dazu K. R. Simmonds (FN24) S. 70, (GroBbritannien), und S. Pomorski
(FN 9) S. 53 £. (USA).

3! Dazu: J. Salmond/P. J. Fitzgerald, On Jurisprudence, London (Sweet & Maxwell),
12. Aufl. 1966, S. 180 f.; W. Fikentscher (FN 2) S. 86 f.; mit zahlreichemn Rechtspre-
chungsmaterial, aber ohne Darstellung der Diskussion: L. David, Die Bindung des Rich-
ters an das Préjudiz im englischen Recht, 1962, S. 9 f. Statt weiterer Ausfiihrungen iiber
die Unterscheidung zwischen ratio decidendi und obiter dicta vgl. R. Cross, Precedent in
English Law, Oxford (Clarendon Press) 1977, 79 f.; siche auch die bei M. Griinhut (FN 13)
S. 176 angefiihrten Beispiele.
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tion rechtens erscheint (»when it appears right to do so«)32. Dasselbe zeigt
sich auch in den USA, wo aber das AuBerachtlassen (»overruling«) der Pri-
zedenzfélle nicht nur von dem Supreme Court, sondern auch von den Ap-
pellate Courts angewandt wird33. Andererseits wird die Feststellung von
bindenden Prizedenzfillen (»distinguishing cases«) sowie ihrer Komponen-
ten (ratio decidendi — obiter dicta) notwendigerweise auch nach subjektiven
Kriterien (Vorstellungen des entscheidenden Richters) durchgefiihrt34. Dies
mag Ofters zu einem indirekten AuBerachtlassen des vorliegenden Priize-
denzfalles fithren.

Dem Richter wird man schwerlich unterstellen kénnen, einen Prizedenzfall iiber-
sehen oder absichtlich miBachtet zu haben. Er hat aber die Mdglichkeit, zwischen
mehreren Priazedenzféllen denjenigen vorzuziehen, der seiner rechtspolitischen Auf-
fassung mehr entspricht. Dadurch iibergeht er praktisch das Prijudiz, wihrend er
gleichzeitig an dem Prinzip des stare decisis festzuhalten scheint. Dies hat z. B. der

32 Dazu: R. Cross, The House of Lords and the Rules of Precedent, in: P. M. S. Hak-
ker/J. Raz (Hrsg.), Law, Morality and Society, Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford -
(Clarendon Press) 1977, S. 145 ff. Uber die 4ltere Rechtsprechung s. G. Dworkin, Stare
Decisis in the House of Lords, in: The Modern Law Review, 25 (1962), 163 ff. Zur Rolle
der Prizedenzfille im kontinentalen Recht vgl. K. Larenz, Uber die Bindungswirkung von
Préjudizien, in: Festschrift fiir Hans Schima, 1969, S. 247 ff., u. H. Weller, Die Bedeutung
der Prijudizien im Versténdnis der deutschen Rechtswissenschaft.

33 S. Pomorski (FN 9) S. 46 £., 52. Aus rechtsvergleichender Sicht mag es manchmal so
erscheinen, daB die Prizedenzfille in den USA weniger als in England beriicksichtigt wer-
den, insbesondere wenn diese Fille »Fehlurteile« (erroneous) sind, dazu: B. N. Cardozo,
The Nature of the Judicial Process, New Haven/London (Yale Univ. Press/Oxford Univ..
Press) 1957, S. 149£., 158 {., und vor kurzem auch der Richter Powell in Mitchell v. W. T.
Grant Co. (40 L Ed 2d 406 [1974] at p. 425). Solche Auffassungen scheinen in England sel-
tener vorzukommen, wo der Richter oft einen Prizedenzfall »zu seinem groBen Bedau-
ern« (to his great regret) auch dann befolgt, wenn er dessen Konsequenzen innerlich mi83-
billigt (vgl. A. L. Goodhart, Precedent in English and Continental Law, in: Law Quarterly
Review, 50 [1934], 55, u. B. Lehmann [FN 14], S. 12 u. Anm. 2). Zur Erklirung dieser un-
terschiedlichen Behandlung der Prizedenzfille in den beiden angelsichsischen Lindern
sollte man einer Vielfalt von Faktoren Rechnung tragen, so z. B. die Ausbildung und Aus-
wahl der Richter (in den USA werden die Richter zumeist von der Bevélkerung gewihlt),
die Art der Titigkeit der Legislative und des Obersten Gerichtes (in den USA wird mehr
auf verfassungsrechtliche bzw. vom allgemeinen Interesse Fragen abgestellt), die Existenz
von ausfiihrlichen Entscheidungssammlungen (in den USA, wo die Sammlungen umfang-
reicher sind, ist die Zahl der sich widersprechenden Entscheide und der damit verbundene
Mangel an ihrer Autoritit wesentlich gré8er) und die rasche Verinderung der sozio-6ko-
nomischen Verhiéltnisse (freilich schneller in den USA). Vgl. A. L. Goodhart, Case Law
in England and America, in: Cornell Law Quarterly, 15 (1930), 186 f., u. L. L. Jaffe, Eng-
lish and American Judges as Lawmakers, Oxford (Clarendon Press) 1969, 59 f.

34 So hat Alexander Bickel in seinen »Oliver Wendell Holmes Lektiiren« von 1969 dem
amerikanischen Supreme Court den Vorwurf gemacht, seine Urteile auf subjektive
Grundlagen (»web of subjectivity«) zu stellen (A. M. Bickel, The Supreme Court and the
Idea of Progress, New York/Evanston/London [Harper & Row] 1970, 44 £., u. kritisch da-
zu: J. S. Wright, Professor Bickel, the scholarly tradition and the Supreme Court, in; Har-
vard Law Review, 84 [1971], 785 f.); vgl. weiter H. J. Schifer, Inhalt und Grenzen der
richterlichen Gewalt nach der Veifassung der Vereinigten Staaten von Amerika, 1968, S.
49 f.
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amerikanische Supreme Court im Fall Mapp v. Ohio (367 US 643 [1961]) getan: er
wich von seinem fritheren Entscheid, die Staaten diirften die Ergebnisse einer un-
rechtméBigen Untersuchung oder Beschlagnahme als Beweis wiirdigen, mit der Be-
griindung ab, daB dieser friihere Entscheid im Widerspruch zu einem spiteren stéin-
de, wonach niemand aufgrund eines ungewollten Gestéindnisses verurteilt werden
~ darf3s.

4. Ebensogro kann der Spielraum sein, wenn es keinen Prizedenzfall
gibt. Oft ist jedoch in einem solchen Fall eine Entscheidung umstritten.
Zwei Theorien insbesondere setzen sich fiir eine richterliche Rechtsfortbil-
dung ein: die Theorie des »common law misdemeanor« und die des »dekla-
ratorischen Charakters der Prizedenz«. Nach der Theorie des »common law
misdemeanor« soll jede Handlung als verbrecherisch betrachtet werden, die
der allgemeinen Ordnung zuwiderliuft oder der Gesundheit bzw. der Sitt-
lichkeit schadet, sowie weiterhin jede Handlung, die den Justizvollzug be-
hindert.

Die Theorie fiihrt jhre Begriindung auf die »Commentaries on the Laws of Eng-
land« zuriick, die von Sir William Blackstone in den Jahren 1765-1769 verfaBit wur-
den. Im Buch IV, Kap. 1 dieses Werkes heiBt es: »Public wrongs, or crimes and mis-
demeanors, are a breach and violation of the public rights and duties, due to the
whole community; considered as a community, in its social aggregate capacity (...);
treason, murder and robbery are properly ranked among crimes; since, besides the
injury done to individuals, they strike at the very being of society, which cannot pos-
sibly subsist where actions of this sort are suffered to escape with impunity.« Auch in
der neueren Zeit wird die These einer materiellen Verbrechensauffassung, in gewis-
sen Aspekten parallel zu der positivistischen Lehre des »delitto naturale« (Garofalo,
Berolzheimer, Daskalopoulos) noch hiufig vertreten36. Diese These kann allerdings
nicht nur zu einer Ausdehnung der Strafbarkeit fithren, wie die Theorie des common
law misdemeanor es versucht, sondern auch zu ihrer Beschrinkung, nimlich in dem
Fall, daB es sich nicht um mala in se handelt.

Aufgrund einer solchen materiellen Verbrechensauffassung wurde z. B. in
dem Fall State v. Bradbury in Nordamerika (9 A 2d 656 [1939]) der Ange-
klagte trotz Schweigens des Gesetzes und des common law deshalb verur-
teilt, weil er die Leiche seiner Schwester in einem Ofen verbrannt hatte und
diese Handlung als besonders unanstindig und contra bonos mores
erschien. Diese Theorie des common law misdemeanor ist zwar immer

35 Vgl. D. W. Rohde/H. J. Spaeth, Supreme Court Decision Making, San Francisco
(W. H. Freeman & Co.) 1976, S. 38:

% Vgl. etwa Barl of Halsbury/Lord Hailsham of St. Marylebone, Laws of England, vol.
11, London (Butterworths), 4. Aufl. 1976, S. 11, u. C. K. Allen, The Nature of Crime, in:
Journal of comparative legislation and international Law, 3d series, vol. 13 (1931), S. 11;
dagegen: G. Williams, The Definition of Crime, in: Current Legal Problems, 8 (1955), S.
126 £.; vgl. I. C. Smith/B. Hogan, Criminal Law, London (Butterworths), 4. Aufl. 1978, S.
26 1. -

%7 Es ist zu bemerken, daB bei einem ahnlichen Fall in England (R. v. Price [1884] 12
QBD 247) der Angeklagte freigesprochen wurde. Nach einem locus des Richters Stephen
in dieser Affiire: »A person who burns instead of burying a dead body does not commit a
criminal act, unless he does it in such 2 manner as to amount to a-public nuisance at com-
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noch in der Diskussion, es scheint aber, daB sie in den letzten Jahren an Ge-
wicht verloren hat372,

Eine verwandte Theorie, die sich direkt mit der Problematik der Geset-
zes- bzw. Rechtsliicken befaBt, ist die sog. »deklaratorische Theorie der Pri-
zedenz«. Sie geht davon aus, daBB3 das common law in uralten Gebriuchen
und gewohnheitsmiBigen Regeln wurzelt, so daB der Richter niemals neue
Gesetzesregeln schaffen, sondern nur das vorhandene Recht »entdecken«

mubB.

Auch diese Theorie, wie diejenige des common law misdemeanor, wurzelt haupt-
sichlich in Ausfithrungen von W. Blackstone (FN 36, Einfiihrung, § 3.69): »...Itis an
established rule to abide by former precedents, where the same points come again in
litigation; as well to keep the scale of justice even and steady, and not liable to waver
with every new judge’s opinion; as also because the law in that case being solemnly
declared and determined, what before was uncertain, and perhaps indifferent, is now
become a permanent rule, which it is not in the breast of any subsequent judge to al-
ter or vary from, according to his private sentiments: he being sworn to determine,
not according to his own private judgement, but according to the known laws and
customs of the land; not delegated to pronounce a new law, but to maintain and
expound the old one.« Bemerkenswert ist hierbei der Wille Blackstones, die Kon-
struktion einer ewig vorhandenen Rechtsordnung nicht als Freibrief richterlicher
Willkiir (wie es spiter angenommen wurde), sondern dagegen als Orientierungshilfe
des Richters, bei der Beurteilung einer res nova subjektive MaBstébe zu vermeiden,
gedacht zu wissen 3.

Der Prizedenzfall ist nicht Quelle, sondern Beweis dieser latent vorhan-
denen Rechtsordnung. Ein AuBerachtlassen der Prizedenz bedeutet also
nicht, daf das Recht sich geéndert hat, sondern nur, daf eine »unwahre Evi-

mon law« (siche D. W. Elliott/J. C. Wood, A Casebook on Criminal Law, London [Sweet
& Maxwell]), 3. Aufl. 1974, S. 14 £.; zur Diskussion weiterer Verstofe gegen die offentli-
chen Sitten im angelsichsischen common law vgl. J. Thompson, The Role of Common
Law Concepts in Modern Criminal Jurisprudence, Part ITI, in: The Journal of Criminal
Law, Criminology and Police Science, 49 (1958), 350 ff. Auch eine Entscheidung des
dsterr. Obersten Gerichtshofes in Bd. 21 (1950) Nr. 45, wonach die Entziehung der Asche
eines Toten als »Hinwegbringung menschlicher Leichname oder einzelner Teile« dem
§306 osterrStGB unterstehen soll, wurde im spiteren Schrifttum als verfehlt bezeichnet
(F. Hoépfel, Zu Sinn und Reichweite des sogenannten Analogieverbots, [0sterr.] Juristi-
sche Blitter 1979, 505 ff., 579 sowie Anm. 194).

372 Kritisch zur Theorie des common law misdemeanor: R. M. Jackson, Common Law
Misdemeanors, in: The Cambridge Law Journal, 6 (1937), 193 ff.; Editorial Note, Com-
mon Law Crimes in the United States, in: Columbia Law Review, 47 (1947), 1332 ff.; siche
auch: W. R. LaFave/A. W. Scott, Handbook of Criminal Law, St. Paul, Minn. (West Pu-
blications Co.) 1972, 60 £.; S. Pomorski (FN 9) S. 164 {. ‘

38 Dies bedeutet aber sicherlich nicht (wie es A. S. Miller, The Supreme Court, Myth
and Reality, Westport/London [Greenwood Press] 1978, 186, annimmt), daB die aus den
Ausfiihrungen Blackstones entstandene deklaratorische Theorie als Postulat des stare-de-
cisis-Prinzips dient, oder daB sie dem Richter irgendeine kreative Funktion abspricht (so
aber: E. W. Patterson, Jurisprudence, Men and Ideas of the Law, Brooklyn [The Founda-
tion Press] 1953, 300). Viel ausgewogener ist die Bewertung der Theorie durch R. Cross
(FN 31) S. 26-33.
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denz« durch eine »wahre« ersetzt wurde. Diese Theorie, die immer noch
Anhénger unter amerikanischen und englischen Richtern hat®, wurde insb.
von der Schule der sog. »analytischen Jurisprudenz« (Austin) als absurd ab-
gelehnt,

Die Kritik Austins (in: Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of positive
Law, Londen [Murray]; 5. Aufl. 1911, vol. IT S. 525 ff.) richtet sich grundsitzlich ge-
gen die Hypothese, daB alles Recht, das von den Gerichten gesprochen wird, Ge-
wohnheitsrecht ist, daB es also um positives Recht geht (S. 538f.). Nach Austin ist
dies nicht immer der Fall. Es gibt némlich Entscheidungen, die auf neu entstandenen
Gewohnbheiten oder auf ZweckméBigkeitsgedanken der Richter beruhen. Im librigen
bilden diese Entscheidungen eine Rechtsregel nur indirekt und in bezug auf einen
spezifischen Fall. »If the new rule obtains as law thereafter, it does not obtain direct-
ly, but because the decision passes into precedent: that is to say, is considered as evi-
dence of the previous state of the law; and the new rule, thus disguised under the
garb of an old one, is applied as law to new cases« (S. 531). Insofern verneint Austin
nicht die Méglichkeit der Rechtsfortbildung durch den Richter aufgrund von Prize-
denzfillen, will aber den wirklichen Charakter dieses neuen Rechts nicht
verschleiern40,

Meinungsverschiedenheiten zeigten sich auch in der neueren Zeit bei ei-
ner Debatte zwischen Herbert L. A. Hart und Ronald Dworkin iiber die
Rolle der sozialen und sittlichen Normen im Rahmen des Rechtssystems*41,

. 5. Die Flexibilitit des common-law-Systems wird letztens auch deutlich im
Vorhandensein von weitgefaBten — und quasi blankett normierten — Verbre-
chenskategorien, deren Inhalt im wesentlichen durch sozialethische MaBst:-
be bestimmt wird. Man konnte in diesem Zusammenhang zwei Hauptkate-
gorien nennen: Conspiracy-Verbrechen und Contempt-of-Court-Delikte.

Unter Conspiracy versteht man im common law die Verabredung von
zwei oder mehreren Personen, eine unrechtmiBige Handlung zu begehen

% So z. B. Lord Denning, From Precedent to Precedent (The Romanes Lecture), Ox-
ford (Clarendon Press) 1959, S. 18: ». . . When the House (of Lords) corrects an old prece-
dent, it does not thereby alter the law. It only declares that the previous decision was a
wrong application or a wrong exposition of the law; vgl. auch die bei S. Pomorski (FN9)
S. 37 FN 18 u. S. 38 FN 19, sowie bei W. Friedmann, Limits of Judicial Lawmaking and
Prospective Overruling (in: The Modern Law Review, 29 [1966], 594 bei FN 4) angefiihr-
ten Hinweise.

40 Zu den gegenwirtigen Entwicklungen der »analytischen Jurisprudenz« vgl. D. G.
Galloway, The Axiology of Analytical Jurisprudence, in: Th. W. Bechtler (Hrsg.), Lawin
a Social Context, Liber amicorum honouring Professor Lon L. Fuller, Deventer — The Ne-
therlands (Kluwer) 1978, S. 49 ff.

41 Die wichtigsten Gegendarstellungen sind in folgender Literatur festzustellen: H. L.
A. Hart, The Concept of Law, Oxford (Clarendon Press) 1961 (dt. Ubersetzung v. A. von
Baeyer: »Der Begriff des Rechts«); R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge,
Mass. (Harvard Univ. Press) 1977; H. L. A. Hart, Law in the Perspective of Philosophy,
in: New York University Law Review, 51 (1976), 546 £.; Jurisprudence Symposium (mit
Beitrdgen von H. L. A. Hart, J. W. Nickel, E. Bodenheimer, W. T. Blackstone u. a.)in:
Georgia Law Review, 11 (1977), 965 ff.; D. H. Regan, Glosses on Dworkin: Rights, Prin-
ciples, and Policies, in: Michigan Law Review, 76 (1978), 1213 ff.
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oder eine rechtlich statthafte Handlung mit unrechtmiBigen Mitteln aus-
zufithren2, Im letzten Fall wird weiter unterschieden:

a) Verabredung zwecks Begehung einer zivilrechtlich unerlaubten Handlung, sei
es eine Betriigerei (conspiracy to defraud) — z. B. fraus creditorum beim bevorste-
henden Bankrott, oder sei es eine andere, nicht betriigerische Handlung (conspiracy
to commit any tort) — z. B. sich héhere als gesetzlich erlaubte Zinsen ausbezahlen zu
lassen,;

b) Verabredung zur Untergrabung 6ffentlicher Sitten (conspiracy to corrupt public
morals) — z. B. das Verleiten junger Médchen zur Prostitution;

¢) Verabredung zur Begehung von grobem Unfug gegen die Allgemeinheit (con-
spiracy to commit public mischief) - z. B. erzwungene Geldsammiung durch Ab-
schreckung und Unterdriickung.

Vermoge des Criminal Law Act 1977 ist jetzt die Conspiracy in GrofB3bri-
tannien gesetzlich geregelt und hauptséichlich auf Verabredung zur Bege-
bung von Straftaten beschrinkt. Die aus dem common law entstandenen
Kategorien der Conspiracy »to defraud« und »to corrupt public morals or
outrage public decency« wurden jedoch ausnahmsweise weiter beibehalten
(S.1 [1] u. 5 [1] des Criminal Law Act 1977).

Ahnlich weitgefaBt ist auch der Begriff des Contempt of Court (MiBach-
tung des Gerichts), der Handlungen wie etwa »unhéfliche« Beantwortung
von Fragen des Richters oder das Nicht-Tragen einer Krawatte bei der Ver-
handlung mit einschlieRt*3. Es sei erwihnt, daB nicht nur in Grofbritannien,
sondern auch in US-Staaten die Contempt-of-Court-Delikte, wie sie im
common law dargestellt sind, weitgehend anerkannt werden*,

6. Infolge dieser erweiterten Moglichkeiten der Rechtsfortbildung im
Strafrecht stellen sich nun beziiglich der richterlichen Praxis zwei Fragen:

42 So-die klassische Definition von Lord Denman im Fall R. v. Jones aus dem Jahre
1832; dazu: J. W. Bryan, The Development of the English Law of Conspiracy, Baltimore
(The John Hopkins Press) 1909 u. Neudruck: New York (Da Capo Press) 1970, S. 99 {.
Zur Typologie der Conspiracy vgl.: C. S. Kenny/J. W. C. Turner, Outlines of Criminal
Law, Cambridge (Univ. Press), 19. Aufl. 1966, S. 428 {.; J. Bornhévd (FN 27) S. 73 £.; R.
Hazell, Conspiracy and Civil Liberties. A Memorandum submitted to the Law Commis-
sion by the Gobden Trust and the National Council for Civil Liberties, London (Bell)
1974, S. 22 1.; S. Pomorski (FN 9) S. 145. Zur neuen (gesetzlichen) Regelung der Conspi-
racy in Grofibritannien: T. M. Aldridge, Criminal Law Act 1977, London (Butterworths)
1978, S. 7f. 14 1.

43 Vgl. G. Borrie/N. Lowe, The Law of Contempt, London (Butterworths) 1973, 5 £.;
Report of the Committee on Contempt of Court (»Philiimore Report«), London (Her Ma-
jesty’s Stationery Office) 1974, und hierzu: Contempt of Court, A Discussion Paper, Lon-
don (Her Majesty’s Stationery Office) 1978; P. Schweizer, Der Schutz der Rechtsverwirk-
lichung - im angelséchsischen Rechtskreis. Die Lehre vom Contempt of Court, Ziirich
(Schulthess) 1974; S. Pomorski (FN 9) S. 174 £., 178 £.; C. J. Miller, Contempt of Court,
London (P. Elek) 1976; J. Bornkamm, Pressefreiheit und Fairne8 des Strafverfahrens.

4 Vgl. R. L. Goldfarb, The Contempt Power, New York/London (Columbia Univ.
Press) 1963, S. 9 £.; D. B. Dobbs, Contempt of Court: A Survey, in: Cornell Law Review,
56 (1971), 183 ff.; W. R. LaFave/A. W. Scott (FN 37 a) S. 42 u. FN 73.
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Zunichst ist zu untersuchen, ob die Gerichte dazu neigen, das Recht frei zu
interpretieren und durch Gesetzes- bzw. Rechtsanalogie neue Tatbestinde
zu formulieren. AnschlieBend soll die Frage erdrtert werden, ob gegebenen-
falls die Abweichung der Gerichte vom geltenden Recht als VerstoB gegen
das Rechtsstaatsprinzip (rule of law) und insb. gegen das Gesetzlichkeits-
prinzip angesehen werden kann.

7. Grundsitzlich liegt bei den angelsichsischen. Gerichten der Schwer-
punkt der Interpretation mehr auf der Form und weniger auf dem Zweck der
auszulegenden Norm. Lord Denning beispielsweise beklagt sich iiber die
mangelnde Bereitschaft dieser Gerichte, die Gesetze »ihrem Geist nach« zu
interpretieren, und fordert seine Kollegen auf, sich fiir die teleologisch-
orientierte Betrachtungsweise des kontinentalen Europas einzusetzen4s.
Dies gilt vorwiegend fiir das geschriebene Recht (statute law), das nach herr-
schender Auffassung dem Biirger eine rechtzeitige Warnung (fair warning)
aussprechen soll 46, Dementsprechend sind die Gesetze nach ihrem gew6hn-
lichen Sinn (ordinary sense) zu interpretieren und nicht iiber ihren Wortlaut
hinaus auszudeuten (Analogieverbot) 4. Bei Zweideutigkeit des Inhalts ist
im Strafrecht diejenige Auslegung vorzuziehen, die fiir den Angeklagten am

4 Lord Denning, The Discipline of Law, London (Butterworths) 1979, 20 f. (unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Europiischen Gemeinschaftsrechts). Die Annahme, das
europdische Recht sei zielausgerichtet, findet ihre Bestitigung in einer Reihe von Ent-
scheidungen, die in den letzten Jahren vom EGH (besonders auf staatlich-rechtlicher
Normebene) gefillt wurden. Dazu; H. Kutscher, Methoden der Auslegung aus der Sicht
eines Richters, Veroffentlichung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften an-
laBlich der Begegnung von Justiz und Hochschule am 27./28. 9. 1976; W. J. Ganshof van
der Meersch, Fragen von allgemeinem Interesse, die sich fiir einen Gedanken- und Infor-
mationsaustausch eignen, EuGRZ 1978, 40 £.; vgl. auch G. Hoffmann-Becking, Normauf-
bau und Methode. Eine Untersuchung zur Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europii-
schen Gemeinschaften, 1973, S. 274 . u. 233 f. und A. Bredimas, Methods of Interpreta-
tion and Community Law, Amsterdam/New York/Oxford (North Holland) 1978 (dazu D.
Wyatt in: The Modern Law Review, 43 [1980], 112 ff.).

%6 So der amerikanische Richter O. W. Holmes in McBovle v. U. 8. (283 US 25 [1931],
at p. 27); vgl. ferner U. S. v. Harriss, 347 US 612 (1954), at p. 617 und § 1.02 des Model
Penal Code; etwas miBverstindlich bei N. Dorsen/P. Bender/B. Neuborne, Political and
Civil Rights in the U. S., Boston/Toronto (Little, Brown & Co.) 1976, S. 54 f. Auch in dem
kontinentalen Rechtskreis ist es fiir die Bewahrung der biirgerlichen Freiheitssphire und
des biirgerlichen Vertrauensverhiltnisses erforderlich (und geniigend), da8 der Biirger ob-
jektivin der Lage ist (z. B. durch Befragung eines Anwalts), die Gesetze ihrem Inhalt nach
zu kennen (vgl. W. Class, Generalklauseln jm Strafrecht, in: Festschrift fiir Eb. Schmidt,
1961, S: 137 f.; A. Benakis, Die normativen Tatbestandsmerkmale des Verbrechens, At-
hen 1971 (auf Griechisch), S. 56 f.; G.-A. Mangakis, Uber die Wirksamkeit des Satzes
»nulla poena-sine lege«, in: ZStW, 81 (1969), 997 ff.

4 Zum folgenden: P. B. Maxwell/P. St. J. Langan (FN 28) S. 238 f.; W. R. LaFave/A.
W. Scott (FN 37 a) S. 69 £.; R. Dickerson, The Interpretation and Application of Statutes,
Boston/Toronto (Little, Brown & Co.) 1975, 8. 208f.; S. H. Kadist/M. G. Paulsen, Crimi-
nal Law and its Processes. Cases and Materials, Boston/Toronto (Little, Brown & Co.)
1975, 8. 167 £.; R. J. Walker/M. G. Walker (FN 28) S. 98-99; R. Cross, Statutory Interpre-
tation, London (Butterworths) 1976, S. 149 f.
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vorteilhaftesten ist (in dubio mitius)“3. So wurde z. B. entschieden, daB ein
»Stein« nicht als »Waffe oder Werkzeug« betrachtet werden kann, »welches
fiir die Verletzung eines Menschen geeignet oder bestimmt ist«,

Konsequenterweise besteht grundsétzlich auch im Falle einer Gesetzesum-
gehung, d. h. bei absichtlicher Ausnutzung des liickenhaften oder unklaren
gesetzlichen Wortlauts, um die normalen Rechtsfolgen des Gesétzes zu ver-
meiden bzw. zu erscheinen, keine Grundlage fiir eine Srafbarkeit0, Die
Entscheidung, ob eine erlaubte oder unerlaubte Handlung vorliegt, kann al-
lerdings nur im Einzelfall und nach Beriicksichtigung sdmtlicher Umstiande
getroffen werden. Ein Kaufmann z. B., der Getridnke zum Verbrauch nur
auBerhalb des Ladens verkaufen durfte, wurde deshalb verurteilt, weil er
eine Bank fiir seine Kunden daneben aufstellte, wihrend ein anderer Laden-
besitzer bei sonst gleichgelagertem Fall, der aber keine Bank aufstellte,
keine Strafrechtsfolgen auf sich zog>1.

Soweit der gesetzliche Wortlaut es erlaubt, ist die Anwendung einer teleo-
logischen bzw. »wirtschaftlichen« Betrachtungsweise 32 zur Bekdmpfung der

48 So z. B. Lord Esher in Tuck & Sons v. Priester, (1887) 19 QBD 629, at p. 638. Es
wird jedoch manchmal mit Recht angedeutet, daB die zugunsten des Angeklagten wirken-
de Zweideutigkeit nicht durch minuzidse Pedanterie erreicht werden soll. Vgl. J. Hall, Ge-
neral Principles of Criminal Law, Indianapolis/New York (The Bobbs-Merrill Co. Inc.), 2.
Aufl. 1960, S. 45. Es fehlt auch nicht an Stimmen, die bei der Auslegung strafrechtlicher
Gesetze einen Ausgleich zwischen Gesetzeszweck (legislative purpose) und Schutzbediirf-
nis der an die Nicht-Strafbarkeit einer Handlung berechtigterweise (»reasonably«) glau-
benden Personen befiirworten (so W. Friedmann, Law in a Changing Society, London
[Stevens & Sons], 2. Aufl. 1972, S. 83, und schon friiher: L. Hall, Strict or Liberal Con-
struction of Penal Statutes, in: Harvard Law Review, 48 [1935], S. 762 f. Vgl. auch § 1.02
[3] des Model Penal Code und Gl. Williams, Criminal Law, London [Stevens & Sons]
1961, S. 586 f.). Andererseits ist daran zu erinnern, da8 im kontinentalen Rechtskreis die
Regel in dubio mitius bzw. in dubio pro reo bei der Auslegung abgelehnt wird (z. B. H.
Tréndle, in LK [FN 1], § 1. Rdnr. 52; H. Schultz, Einfiihrung in den Allgemeinen Teil des
Strafrechts, I. Bd., 3. Aufl. 1977, S. 88 f. [Schweiz]; A. Légal, In dubio pro reo, in: Revue
de science criminelle et de droit pénal comparé, 1961, S. 337 £. u. zust. R. Merle/A. Vitu,
Traité de Droit criminel, t. 1, Paris [Cujas] 3. Aufl. 1978, S. 244 [Frankreich]. Auch die im
osterr. Schrifttum von Karl Marschall vertretene Meinung, daB fiir das dortige Strafrecht
die erwihnte Regel Geltung besitze [»In dubio mitius« als Auslegungsgrundsatz im neuen
Strafrecht, in [6sterr.] Juristen-Zeitung 1974, 389 ff., 425 ff., 449 ff. u. 1977, 9 ff.) stieB auf
Kritik (siche z. B. F. Hopfel (FN 37) S. 511 u. Anm. 72, 73)

49 Vgl. P. B. Maxwell/P. St. J. Langan (FN 28) S. 241 (auch zum folgenden).

50 Edwards v. Hall (1856) 6. De G. M. & G. 74, per Lord Cranworth L. C.; Macbeth v.
Ashley (1874) L. R. 2 Sc. App. 352, per Lord Selborne.

51 Fiir den erstgenannten Fall: Cross v. Watts (1863) 32 L. J. M. C. 73; fiir den zweiten:
Deal v. Schofield (1867) L. R. 3 QB 8.

52 Zur Begriffsbestimmung der »Wirtschaftlichen Betrachtungsweise«: K. Tiedemann,
Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, S. 56 ff.; F. Rittner, Die sogenannte wirt-
schaftliche Betrachtungsweise in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs; H. Dubs,
Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Steuerumgehung, in: Mélanges Henri Zwahlen,
Lausanne 1977, S. 569 ff. Auch im angelsachsischen Rechtskreis ist oft von »business pur-
pose doctrine« die Rede (vgl. A. Gunn, Tax Avoidance, in: Michigan Law Review, 76
[1978], 738).
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Gesetzesumgehung legitim und erwiinscht 3. In dem Fall Gregory v. Helve-
ring hat z. B. das amerikanische oberste Gericht die Meinung vertreten, daf
die Neugestaltung einer Handelsgesellschaft einem wirtschaftlichen Zweck
dienen muB und nicht nur aus Steuerersparungsgriinden unternommen
wird® (dieselbe Auffassung #uBert auch die schweizerische Recht-
sprechung) 3. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise kam ebenfalls zur An-
wendung bei der Beurteilung des Begriffs »Arrangement« (Abmachung) ei-
ner wettbewerbsbeschrinkenden Aktivitit nach dem »Restrictive Trade
Practices Act 1956«: es gentigt, daB die betreffenden Unternehmer ihre Ab-
sicht irgendwie bekanntgemacht haben, so daB im Ergebnis jeder meint,
vom anderen eine Handlungsweise erwarten zu kénnen 3¢ (bei einem #hnli-
chen Fall in Deutschland hielt jedoch der BGH eine »Einigung« im Sinne
von § 1 GWB, §§ 145, 151 BGB fiir nicht bewiesen) 7. Wenn aber der Text
des Gesetzes klar und eindeutig ist, dann kénnen die Gerichte auch bei argli-
stiger Ausniitzung dieses Textes nicht eingreifen. Es wurde bsw. entschie-
den, daB es statthaft ist, geringe Menge von Baumwolle einem Wollstoff bei-
zuftigen und dadurch die Ware auf eine niedrigere Steuerklasse (als diejeni-
ge der Wollwaren) herabzusetzen (eine abweichende Minderheit des Ge-
richts wies jedoch auf die Steuerersparungsabsicht dieser Unternehmer hin

53 Beziiglich des amerikanischen Rechts vgl. Justice Holmes in Bullen v. Wisconsin, 240
US 625 (1916), at p. 630: »When an act ist condemned as an evasion what is meant is that it
is on the wrong side of the line indicated by the police if not the mere letter of the law.«
Dazu: Editorial Note, Fraud on the Law — The Doctrine of Evasion, in: Columbia Law Re-
view, 42 (1942), 1015 ff. bei FN 6 und 16. Diese Befiirwortung einer teleologischen Be-
trachtungsweise im Steuerrecht steht im Gegensatz zu der ilteren Rechtsprechung. Nach
dieser hat ein Steuerpflichtiger das Recht Mittel zu finden, um die Bezahlung seiner Steu-
ern zu vermeiden, vorausgesetzt, da8 die erwihlte Methode »nicht unrechtmiBig« ist: U.
S.v. Isham, 84 US (17 Wall.) 496 (1873), at p. 506. (Dazu A. Gunn [FN 52] S.735u. Anm.
7). Ein hnlicher Trend zur teleologischen Betrachtungsweise — aber in viel beschrinkte-
rem Umfang - zeigt sich auch im englischen Recht, z. B. in Latilla v. I. R. G. (1943) AC
377 at p. 381 per Lord Simon oder in Griffiths v. Harrison (1963) AC 1 at p. 22 per Lord
Denning (abw. Meinung), vgl. C. E. Odgers/G. Dworkin, Construction of Deeds and Sta-
tutes, London (Seet & Maxwell) 1967, 468 £., u. M. C. Flesch, Tax Avoidance, The Atti-
tude of the Court’s and the Legislature, in: Current Legal Problems, 21 (1968), 221 £. Ins-
besondere zur Handhabung der steuergesetzlichen Liicken in den USA siehe B. I. Bittker,
Income Tax »Loopholes« and Political Rhetorics, in: Michigan Law Review, 71 (1973),
1099 ff.

>4 293 US 465 (1935). Vgl. Editorial Note, (FN 53), 1017 u. Anm. 11, 12.

55 So schon Schweiz. BGE 59 (1933), I, 284 unter dem EinftuB der Empfehlungen von
Ernst Blumenstein. Vgl. die neuere Rechtsprechung bei M. Meili, Die Steuerumgehung
im schweizerischen Recht der direkten Steuern, Diss. Ziirich 1976, S. 5 bei Anm. 29.

% Re British Basic Slag, Ltd’s Application (1962) L. R, 3. R. P. 178, per Cross J. at p.
196. Vgl. C. B. Maxwell/P. St. J. Langan (FN 28) S. 138.

57 Kartellsenat. Beschl. vom 17. 12. 1970, in: BGHSt 24, 61 (sog. »Teerfarben-Fall«).
Dazu: K. Tiedemann, Kartellrechtsverst6Be und Strafrecht, S. 61 f. AnliBlich dieser viel
kritisierten Entscheidung hat der Gesetzgeber dann 1973 ein »aufeinander abgestimmtes
Verhalten«, das den Wettbewerb beschrénkt, ausdriicklich untersagt (§ 25 I GWB); vgl. J.
Baur, Entwicklungslinien im Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, in JZ 1978, 588 f.
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und hob hervor, daB der CongreB bei Verabschiedung des Gesetzes solche
Handlungen nicht zu erlauben vorhatte)8,

8. Beim nicht geschriebenen Gesetz (common law) sind die Grenzen zwi-
schen Analogie und Auslegung i. e. S. wegen der Prizedenzmethodik so
schwimmend, daB die rechtsschopferische Titigkeit eines Richters nur nach
groBem Aufwand bewiesen werden kann. Dennoch sind die Fille nicht sel-
ten, bei denen die Schaffung (bzw. »Entdeckung«) neuer Tatbestinde An-
laB8 zur Diskussion und zur Vertiefung der zugrunde liegenden rechtsstaatli-
chen Problematik gegeben haben. Zur Zeit des Rechtspositivismus und un-
ter dem EinfluB des Richters Stephen herrschte in England die Auffassung,
daB es einem Gericht nur dann erlaubt ist, neue Tatbestinde zu schaffen
(also eine Ausnahme vom Stare-Decisis-Prinzip zu machen), wenn schwer-
wiegende Griinde (»strongest reasons«) dazu vorliegen und wenn die For-
mulierung des Urteils keinen Ausgangspunkt zur Aufstellung neuer Katego-
rien von Straftaten bieten kann — sich folglich streng an den konkreten Sach-
verhalt halt>,

Eine wesentliche Abweichung von dieser Auffassung vollzieht sich erst in
dem Fall R. v. Manley (1933). Der Court of Criminal Appeal erklirte die Ir-
refiihrung der Polizei durch Vorspiegelung eines angeblich von unbekannten
Tatern begangenen Verbrechens wegen »groben Unfugs« (public mischief)
fir strafbar, obwohl ein solcher Prizedenzfall bis dahin nicht vorlag®. Erst
wesentlich spéter ist der diesbeziigliche Tatbestand gesetzlich durch den Cri-
minal Law Act 1967, s. 5 (2), post. p. 205 geregelt worden. Die Entschei-
dung geriet schon wegen ihres Ergebnisses — Schaffung eines neuen Tatbe-
standes — ins Kreuzfeuer der Kritik. Was aber besonders fragwiirdig er-
schien, war die in weiten Termini gefa8te Begriindung. Es war nimlich of-
fensichtlich, daf die Annahme eines so allgemeinen Tatbestandes wie »gro-
ber Unfug gegen die Allgemeinheit« die Theorie des »common law misde-
meanor (supra, § 7) legitimierte und rechtliche Grundlage zu weiterer rich-

58 Seeberger v. Farewell, 139 US 608 (1891) und Magone v. Luckemeyer, 139 US 612
(1891), (vgl. Editorial Note, [FN 53] S. 1017 bei Anm. 13). Auch im kontinentalen Rechts-
kreis wird dieses sog. Quantifizierungsproblem sehr hiufig in formeller Weise erfaBt. So
hat z. B. der deutsche Bundesfinanzhof in seinem Urteil vom 9. 3. 1948 (NJW 1949, 74)
eine Herabsetzung des Monatsgehalts von Angesteliten von 200 Mark auf 199 Mark, um
weniger Lohnsteuern zu bezahlen, fiir giiltig erklirt (dazu: R. Westerhoff, Gesetzesumge-
hung und Gesetzeserschleichung, Diss. Hamburg 1966, S. 38).

%9 Vgl. S. Pomorski (FN 9) S. 96 £. Diese Auffassung geht auf Ausfiihrungen des Rich-
ters Stephen zuriick (vgl. oben FN 37), dazu G. Williams, Textbook of Criminal Law, Lon-
don (Stevens & Sons) 1978, 6.

60 R. v. Manley (1933), 1 KB 529. Vgl. die Kritik dazu: Editorial Note, in: Law Quar-
terly Review, 49 (1933), 153 f., u. W. T. S. Stallybrass, Public Mischief, ibid, 183 ff.; wei-
ter: R. M. Jackson (FN 37 a) S: 198 f. Zur Lage im deutschen Recht: A. Greiner, Zum
MiBbrauch des (Polizei-)Notrufs 110, in: MDR 1978, 373 ff. Es ist daran zu erinnern, daB
der im deutschen Recht geltende Tatbestand des groben Unfugs (§ 360 Nr. 11 StGB a. F.)
seit 1975 in eine Ordnungswidrigkeit (§ 118 OWiG) u. zw. in eine dem Bestimmtheitsgebot
wesentlich besser entsprechende Form umgewandelt wurde.
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terlicher Strafrechtsfortbildung bot6!. Und in der Tat hat der Fall Manley
nicht nur einmal als Priizedenzfall (z. B. R. v. Newland%2) gedient. Erst im
Jahre 1974 aber hat das Oberhaus in DPP v. Withers diesen Tatbestand des
groben Unfugs gegen die Allgemeinheit beziiglich der Conspiracy-Verbre-
chen abgelehnt 63, :

Die Rechtsprechung iiber den groben Unfug (insb. der Fall R. v. New-
land) diente auch als Grundlage zur Erfassung von Handlungen, die eine
»Verabredung zur Untergrabung der 6ffentlichen Sitten« (supra, § 5) betra-
fen. In dem bekannten Fall Shaw v. DPP (1962) wurde im Oberhaus die
Entscheidung getroffen, daB die Veroffentlichung eines Biichleins mit An-
zeigen und Photos von Prostituierten trotz Fehlens von Gesetzesvorschriften
(z. B. in Street Offences Act 1959) oder gleichgelagerten Prizedenzfillen
wegen »conspiracy to corrupt public morals« strafbar ist®. Die gleiche Be-
griindung wurde auch im Fall R. v. Knuller (1973) herangezogen, wo es um
Anzeigen einer »underground«-Zeitschrift zur Forderung von homosexuel-
len Kontakten ging%5. In beiden Fillen wurde allerdings die Berechtigung
des Gerichts, als custos morum aufzutreten, in Frage gestellt, was zu heftiger
Kritik im Schrifttum% fiihrte. Bezeichnend fiir diese entgegengesetzten

81 Vgl. G. Williams (FN 48) S. 597: »If there is an omnibus misdemeanor of public mi-
schief, it would seem that all other common law misdemeanors are superfluous«. In dieser
Hinsicht ist auch die Empfehlung von W. T. §. Stallybrass (FN 60) S. 186, zu sehen, daf
»decisions upon indictments for conspiray are not binding authority for the wide proposi-
tion laid down by the Court of Criminal Appeal in R. v. Manley, vgl. auch S. Pomorski
(FN9)S.97f.

62 (1954), 1 QBD 158.

63 Director of Public Prosecutions v. Withers, (1975) AC 842. Es handelte sich um die
Bewertung der Titigkeit von berufsmifBigen Ermittlern, die sich als Bankangestellte bzw.
Staatsbeamte ausgaben, um vertrauliche Auskiinfte zu erhalten. Bei der Diskussion im
Oberhaus haben zwei Richter (Viscount Dilhorne und Iord Reid) den Sachverhalt (beziig-
lich der Titigkeit bei den Staatsstellen) als Verabredung zur Begehung einer Betriigerei
(conspiracy to defraud - vgl. oben unter II 5) bezeichnet. Alle Richter waren sich aber dar-
in einig, daB die sog. Verabredung zum Begehen groben Unfugs gegen die Allgemeinheit
(conspiracy to effect a public mischief) nicht als besondere Gruppe der kriminellen Verab-
redung zu sehen ist (»no separate and distinct class of criminal conspiracy«: Viscount Dil-
horne, at p. 860). Vgl. dazu: G. Williams (FN 59) S. 640; R. Buxton, Conspiracy: Still ali-
ve and kicking, in: The Modern Law Review, 38 (1975), 339 ff.

8 Shaw v. Director of Public Prosecutions, (1962) AC 220.

6 Knuller v. Director of Public Prosecutions, (1973) AC 435 und dazu in: The Journal
of Criminal Law, 37 (1973), 58 £.

66 Das Shaw-Urteil ist nur vereinzelt einer positiven Besprechung begegnet, so z. B. A.
L. Goodhart, The Shaw Case: The Law and the Public Morals, in: Law Quarterly Review,
77 (1961), 560 ff. Von den meisten Autoren wurde getadelt, es opfere das Gesetzlichkeits-
prinzip (H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality, Stanford [Stanford Univ. Press] 1963,
12), es verletze den Begriff von F airnef, wie er sich in dem verfassungsrechtlichen Verbot
der ex post facto Gesetzgebung widerspiegelt (Editorial Note, in: Harvard Law Review, 75
[1962], 1655) oder es weise ein Bestreben der Richter auf, ihre common-law-Befugnisse
wiedereinzufiihren und auszuiiben (J. E. Hall Williams, The Ladies’ Directory and Crimi-
nal Conspiracy. The Judge as Custos Morum, in: The Modern Law Review, 24 [1961],
631). Nur selten ist das Urteil in seiner wirklichen Problematik gesehen worden, d. h.
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Tendenzen erscheint die Tatsache, da3 das Oberhaus im Fall Knuller am
Prizedenzfall Shaw festhielt, gleichzeitig aber hervorhob, daf} dies keines-
wegs bedeutete, die Gerichte diirften neue Tatbestinde schaffen oder die
bereits vorhandenen auf nicht strafbare Kategorien von Handlungen
ausdehnen®’. Daraus haben einige Autoren den SchluB gezogen, daB
»gliicklicherweise die richterliche Schépfung von Straftaten nicht mehr moég-
lich ist«%8,

9. Ob diese SchluBfolgerung wirklich berechtigt ist, wird die Zeit noch
zeigen.

Wie Viscount Dilhorne in DPP v. Withers, (1975), AC 842 at p. 859, betonte, ist
die Untersagung der richterlichen Schaffung von Tatbestdnden nicht so zu verstehen,
daB sie die Anwendung von wohl anerkannten Prinzipien auf neue Tatsachen aus-
schlieBt. Betrug sowie die MiBachtung des Gerichts konnten unter mehreren Formen
erscheinen, und eine Verurteilung wegen Verabredung zum Begehen einer Betriige-
rei kann sicher als strafbar angesehen werden, wenngleich der Betrug dadurch eine
neue Form erhalten hat. Diese Feststellung des Viscount Dilhorne scheint darauf zu
verweisen, daB} die Kategorien der Conspiracy — auch nach der Reform von 1977 -so
weit gefaBt sind, daB immer neue facta darunter subsumiert werden konnen .

Wichtiger scheint es, hier die Diskussion genauer darzustellen, die durch
diese causes celebres ausgeldst wurde. Thren Kernpunkt bildet ohne Zweifel
die Frage, ob und inwieweit durch die Téatigkeit der Gerichte das Gesetzlich-
keitsprinzip (nullum crimen sine lege) beriihrt werden darf. In der Ausein-
andersetzung zwischen Visc. Simonds, Lord Reid und Lord Morris of Borth-
y-Gest im Fall Shaw tritt die ganze Problematik auf anschauliche Weise zu-
tage (in Ausziigen sei diese hier wiedergegeben):

VISCOUNT SIMONDS (at p. 267 in: [1962] AC 220): Ich hege keinen Zweifel,
daB im Bereich des Strafrechts den Gerichten die Macht verbleibt, den obersten und
grundlegenden Zweck des Gesetzes zu verwirklichen, (also) nicht nur die Sicherheit
und Ordnung, sondern auch das moralische Wohlbefinden des Staates zu bewahren,;
und daB es ihre Pflicht ist, ihn vor Angriffen zu schiitzen, die um so hinterlistiger sein
kénnen, wenn sie neu und unerwartet sind.

LORD REID (at p. 281/282): Man hat immer gedacht, es sei von vorrangiger Be-
deutung, dafl unser Recht und insbesondere unser Strafrecht sicher sein muB3: daB3
(also) jeder die Moglichkeit hat vorauszusehen, welches Verhalten strafbar bzw.
nicht strafbar ist, vor allem, wenn schwere Strafen die Folge sein kénnen. (Falls sol-
che Sache der Jury iiberlassen wird), dann wird als-Recht das gelten, was einer Jury
jeweils als sinnvoll erscheint; dieser Zweig des Rechts hitte damit die Sicherheit ver-
loren, die wir in anderen Bereichen so schéitzen.

im Hinblick auf den Grad der Flexibilitit, der heutzutage fiir das Strafrecht erwiinschens-
wert ist (so: I. Brownlie/D. G. T. Williams, Judicial Legislation in Criminal Law, in: The
Canadian Bar Review, 42 [1964], 583 £. und spéter, auch beziiglich des Knuller-Falles:
Lord Edmund-Davies, Judicial Activism, in: Current Legal Problems, 28 [1975], 1 f£.).

67 (1973) AC 435, at. p. 457/458 per Lord Reid.

68 So: R. Cross/Ph. A. Jones/R. Card (FN 22), S. 12.

% Vgl. R. Buxton (FN 63) S. 340 und selbst R. Cross/Ph. A. Jones/R. Card, ibid, S.

343.
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LORD MORRIS OF BORTH-Y-GEST (at p. 292): Selbst wenn allgemeine
Grundsitze von Generation zu Generation eine leichte Abwandlung erfahren, so be-
riicksichtigen die Juries doch auch diese Nuancen; wir kénnen (also) in sie unser Ver-
trauen setzen, daf sie den korporativen guten Sinn der Gemeinschaft behaupten und
Angriffe auf zu bewahrende Werte abwehren.

Vom verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt aus gesehen ist die Lage im
englischen Recht schwierig zu beurteilen, da das Gesetzlichkeitsprinzip nur
indirekt durch Art. 7 der von GroBbritannien ratifizierten Menschenrechts-
konvention festgelegt ist”0. Im allgemeinen wird die Verabschiedung riick-
wirkender Strafgesetze, obwohl sie verfassungsrechtlich nicht verboten ist71,
negativ bewertet’2, und dies gilt auch gewissermaBen fiir die richterliche
Gewalt”, die aber im Rahmen des common-law-Systems den riickwirken-
den Charakter mancher Urteile durch Berufung auf weitgefaBte Begriffe
verschleiern kann74,

Die Kontroversen in den USA scheinen weniger heftig zu sein”. Die
amerikanische Verfassung enthilt zwar manche Regelungen (Art. I, sect. 9 §
3 u. 10 § 1), die als konkrete Ausprigungen des Gesetzlichkeitsprinzips
gelten: Verbot der Verabschiedung von Gesetzen, die auf die prozeBlose
Bestrafung gewisser Personen abzielen (Bills of Attainders) und Verbot der
ex post facto Verordnung oder Erhéhung von Strafen. Diese Verbote sind

70 Dieser Artikel enthilt jedoch eine wichtige Ausnahme, denn er schlieBt in § 2 nicht
die Bestrafung eines Verhaltens aus, das zur Zeit der Tat nach den aligemeinen, von den
Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsitzen ein Verbrechen darstellt. Zur Bedeutung
dieser Vorschrift vgl. J. Velu, Les dispositions de la Convention Européenne des Droits de
’Homme autres que les articles 5 et 6 et le Droit pénal des Etats contractants, in: Institut
d’Etudes Européennes — Université libre de Bruxelles (Hrsg.), (FN 1), S. 158.

I Mit Berufung auf den beriihmten Verfassungsrechtler des vorigen Jahrhunderts A.
V. Dicey (Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 9. Aufl. unter Bearbei-
tung v. E. C. 8. Wade, London [MacMiilan] 1956, S. 188) wird jedoch héufig die Meinung
vertreten, daB das Gesetzlichkeitsprinzip eine rechtsstaatliche Ausprégung und damit eine
Regel des ungeschriebenen Verfassungsrechts darstellt, vgl. W. T. S. Stallybrass, A Com-
parison of the general principles of Criminal Law in England with the »Progetto Definitivo
di un nuovo Codice Penale« of Alfredo Rocco, in: Journal of Comparative Legislation and
International Law, 1931, 205; I. Brownlie/D. G. T. Williams (FN 66) S. 579 u. Anm. 11.

72 Vgl. die Stellungnahme des Richters Willes in Phillips v. Eyre, (1870), L. R. 6 Q. B.
1 at p. 23; siehe weiter: C. K. Allen (FN 19) S. 463 f.

™ Vgl. R. v. Griffiths (1891) 2 Q. B. per Denman J. at p. 148; siehe auch G. Williams
(FN 48) S. 580 u. Anm. 3 m. w. N.

" Fiir einige Beispiele dieser »erfolgsorientierten« richterlichen Tiétigkeit unter dem
Aspekt des Gesetzlichkeitsprinzips s. I. Brownlie/D. G. T. Williams (FN 66) S. 578 ff., u.
J. Willis, Note, in: The Canadian Bar Review, 27 (1950), 1023 ff. Zu der Frage, ob die Ge-
richte tatsdchlich von dieser rechtsfortbildenden Mébglichkeit Gebrauch machen, vgl. FN
21 u. unter Iil.

5 Zur amerikanischen Rechtsprechung iiber das Gesetzlichkeitsprinzip vgl. statt vieler:
S. H. Kadish/M. G. Paulsen (FN 47) S. 167 ff., u. M. Hecker, Das Verbot riickwirkender
Strafgesetze im amerikanischen Recht, S. 159 f.

6 U. S. Const. Art. 1, sect. 9 § 3: »No Bill of Attainder or ex post facto.Law shall be
passed«; U. S. Const. Art. I, sect. 10 § 1: »No State shall (-..) pass any Bill of Attainder,
€x post facto Law. ..«. Die Falltypisierung des Riickwirkungsverbots wurde schon 1798
durch einen klassisch gewordenen locus des Richters Chase in Calder v. Bull (3 Dall. 386)
festgestellt; dazu M. Hecker (FN 75) S. 70 £.
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aber nach ihrer Finordnung im Text der Verfassung auf den Gesetzgeber
und nicht auf den Richter zugeschnitten (der Art. I betrifft ausschlieBlich die
Legislative und erst Art. III regelt die Judikative). Auch die im Fiinften und
Vierzehnten Amendment enthaltene due-process-Klausel verbietet Geset-
ze, die in unbestimmten Termini eine Straftat oder eine Rechtsfolge erfassen
(»void for vagueness doctrine«”’), und stellt die unbestimmten Formulierun-
gen des common law oder die damit verbundenen richterlichen Entschei-
dungen prima facie nicht in Frage. Diese Betrachtungsweise hat allerdings in
der letzten Zeit eine bedeutende Anderung erfahren. Es wird nidmlich mit
Recht argumentiert, daf} eine richterliche ex post facto Bestrafung dem re-
troaktiven Gesetz gléichsteht”® und daB die Notwendigkeit einer rechtzeiti-
gen Warnung (fair warning) (supra, § 7 u. FN 46) fiir den Biirger ebensogro
im Rahmen des common law ist wie im Rahmen des statute law 7.

III. Moglichkeiten einer Harmonisierung mit dem kontinentalen Recht

1. Bei den oben dargestellten Entwicklungen des angelsichsischen Straf-
rechts vermag man nicht der Versuchung zu widerstehen, einige rechtsver-
gleichende Bemerkungen beziiglich des kontinentalen Rechts anzufiihren.

77T Die Grundentscheidung hierzu bildet der Fall Lanzetta v. New Jersey, 306 US 451
(1933), in dem das Tatbestandsmerkmal » Angehérigkeit zu einer Gang« wegen Unbe-
stimmtheit fiir ungiiltig erklart wurde (vgl. J. Hall [FN 48] S. 42). Vor kurzem hat besonde-
re Aufmerksamkeit auch der Fall Smith v. Goguen, 415 US 566 (1974), erregt, wobei der
Supreme Court eine gesetzliche Vorschrift des Staates Massachusetts fiir nichtig hielt, die
den Ausdruck »contemptuous treatment of the flag« (verachtliche Handhabung der Fah-
ne) beinhaltete; vgl. dazu: J. E. Nowak/R. D. Rotunda/J. Nelson Joung, Handbook on
Constitutional Law, St. Paul, Minn. (West Publishing Co.) 1978, S. 727.

78 Diese Gleichsetzung der ex post facto Gesetzgebung mit der richterlichen ex post fac-
to »Gesetzgebung« wurde schon mehrmals im Schrifttum angedeutet —so z. B. W. T, S.
Stallybrass (FN 60), S. 184. Die Rechtsprechung hat jedoch dazu ihre Bedenken geduBBert
(etwa in: Ross v. Oregon, 227 US 150 [1913]; vgl. B. Schwartz, A Commentary on the
Constitution of the United States, Part ITI, Collier/Macmillan [New York/London], S. 157
u. Anm. 1187). Erst in der neueren Zeit hat sich eine Wende gezeigt. Im Fall Bouie v. City
of Columbia, 378 US 347 (1964), hat namlich der Supreme Court die Meinung vertreten,
wenn eine nicht vorhersehbare Strafgesetzesauslegung vom Obersten Gericht der jeweili-
gen Staaten riickwirkend auf eine Person angewandt wird, um sie fiir ein vorher begange-
nes Verhalten strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen, dann wird diese Person im Er-
gebnis einem angemessenen Rechtsverfahren entzogen in dem Sinne, daB keine rechtzeiti-
ge Warnung vor ihrem als verbrecherisch betrachteten Verhalten bestanden hat (at p. 354/
355; vgl. auch den Fall Brinkerhoff — Faris Trust & Sav. Co. v. Hill, 281 US 673, 682
[1930]), wobei die due-process-Klausel als bindend sowohl fiir die Legislative als auch fiir
die rechtsprechende Gewalt erklédrt wurde; mit Recht aber bemerkt M. C. Bassiouni (Sub-
stantive Criminal Law, Springfield, Ill. [Thomas] 1978, 31), daB das Riickwirkungsverbot
weniger bei der Auslegung als bei der Verabschiedung von Strafgesetzen zur berticksichti-
gen sei.

79 Es wurde z. B. festgestellt, da die common-law-Bestimmung Schméhschrift (libel) —
»jedes Schreiben, das zur Friedensstérung geeignet ist« — so unbestimmte und -unsichere
Tatbestandsmerkmale enthilt, da8 sie nicht als Strafgrundlage wirksam werden sollte:
Ashton v. Kentucky, 384 US 195, 198 (1966).
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So bestehen etliche Indizien, die eine Annidherung der westlichen Rechts-
kreise andeuten. Zu erwihnen sind insbesondere drei Gesichtspunkte: Das
Rechtsverstindnis, die Stellung des Richters und das Gesetzlichkeitsprinzip.

2. Was das Rechtsverstindnis anbelangt, so 4Bt sich die Tendenz er-
kennen, da das kontinentale Strafrecht sich allmahlich von dem Exegetis-
mus und dem Positivismus des vorigen Jahrhunderts entfernt hat und sich
nunmehr verstirkt auf die Methodik einer Wert- bzw. Interessenabwigung
ausrichtet®0, Durch den EinfluB von Theorien, wie etwa des Finalismus
beziiglich der Verbrechenslehre und der Defense Sociale Nouvelle beziiglich
des Strafgrundes, ist das Strafrecht dem Ideal des Humanismus und der
Wirklichkeit des sozialen Seins niher gertickt®!. Die Annahme einer Reihe
von Rechtfertigungsgriinden (entweder durch die Gesetzgebung selbst oder
durch Doktrin bzw. Rechtsprechung)®, die Sanktionierung einer miB-
bréuchlichen Ausiibung von gesetzlich gewéhrten Rechten und Befugnissen
(insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht) 8, die Vertiefung der soziologischen
und psychologischen Aspekte des kriminellen Verhaltens (z. B. Bestim-
mung des Handlungsbegriffs nicht mehr unter naturalistischem, sondern un-
ter sozialem Gesichtspunkt)$ und die Einfiihrung neuer MaBnahmen (z. B.

80 Vgl. die von N.-C. Courakis (FN 15) S. 100 bei Anm. 258 angefiihrte Literatur. Zur
geschichtlichen Entwicklung dieser Tendenzen vgl. E. Schmidt, Einfihrung in die Ge-
schichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 383 f.; G. Kleinheyer/J. Schro-
der (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, S. 114 f., 134 f. m. w. N.; H.-H.
Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 1978, S. 167 £.

81 K.-H. Gossel, Wertungsprobleme des Begriffs der finalen Handlung, S. 91 f.; N. An-
droulakis, Soll und kann die Strafrechtsdogmatik durch kriminologische Daten bereichert
werden? in ders., Strafrechtliche Studien, Athen (Sakkoulas) 1972 (auf Griechisch), S. 35
f.; R. Moos, Die finale Handlungslehre, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, Bd.
II, Wien (Bundesministerium fiir Justiz) 1974, 9 £.; E. Rotman, L’évolution de la pensée
juridique sur le but de la sanction pénale, in: Aspects nouveaux de la pensée juridique, Re-
cueil d’études en hommage 3 Marc Ancel, t. 2, Paris (A. Pedone) 1975, S. 163-176. Cha-
rakteristisch fiir diese neue Geistesstromung ist die Auffassung, daB der Mensch als »der
unerschépfliche Born der Werte« sich darstellt (so: H. Welzel, Naturalismus und Wertphi-
losophie im Strafrecht, 1935, S. 56) und daB die Geselischaft nur durch und nur fiir den
Menschen existiert (M. Ancel, La Défense sociale nouvelle, Un mouvement de Politique
criminelle humaniste, Paris [Cujas] 1966, S. 38). ‘

8 So z. B. der rechtfertigende Notstand, der erst in der neuen Zeit judikatorisch aner-
kannt wurde: in Deutschland im Jahre 1927 (RGSt 61, 242; vgl. jetzt § 34 StGB 1975), in
Frankreich im Jahre 1958 (Cass. crim. 18. 6. 1958, in: La Semaine juridique, 1958, IV, 114;
vgl. auch Cass. crim. 25. 6. 1958, in: La Semaine juridique, 1959, IT, No 10941 und die do-
tige Anmerkung v. Jean Larguier) und in Osterreich im Jahre 1972 (Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes Bd. 43 Nr. 20). In Griechenland erfuhr der rechtfertigende (sowie
auch der entschuldigende) Notstand im Jahre 1951 eine gesetzgeberische Sicherung (Art.
25 u. 32 grStGB).

8 In dieser Richtung bewegt sich beispielsweise das erste (deutsche) Gesetz zur Be-
kdmpfung der Wirtschaftskriminalitt (1. WiKG) vom 29. 7. 1976, das das dtStGB in vie-
len Punkten verindert bzw. ergénzt hat.

8 Siehe dazu: H.-H. Jescheck, Der strafrechtliche Handlungsbegriff in dogmenge-
schichtlicher Entwicklung, in: Festschrift fiir Eberhard Schmidt, 1961, 139 ff., und W.
Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, ibid, 156 ff.; J.-H. Robert, L’histoire des élé-
ments de Pinfraction, in: Revue de science criminelle, 32 (1977), 269 ff.
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Absehen von Strafe 8) oder Weiterentwicklung der élteren (z. B. neue Kon-
zeption der Geldstrafe im Verhéltnis zur kurzfristigen Freiheitsstrafe86) zur
Rehabilitierung des Straftiters — dies sind nur manche »Trends«, die die
Strafrechtsreformbewegung bestimmt und gekennzeichnet haben®’. Ahnli-
ches ist auch im angelsichsischen Recht festzustellen, wobei aber die forma-
listischen und positivistischen Tendenzen des 19. Jahrhunderts — im Gegen-
teil zu Europa — sich nicht als Wirklichkeitsentfremdung88, sondern nur als
Bindung an »die Verfinglichkeit der logischen Form« (Holmes) auswirk-
ten®. Eine weitere Parallele ergibt sich auch angesichts der Interessenjuris-
prudenz, die sich in der Lehre der »Sociological Jurisprudence« (R.
Pound)% ein theoretisches Fundament zur Anwendung des richterlichen
case-law gesichert hat.

85 Das Absehen von Strafe als Moglichkeit der Individualisierung der Strafsanktion wird
in immer groferem Umfang vom Gesetzgeber auch anderer europédischer Linder ge-
braucht: in Deutschland (eingefiihrt im Jahre 1935 und jetzt in § 60 StGB geregelt), in
Frankreich (eingefiihrt als »dispense de peine« durch das Gesetz vom 6. 8. 1975 und vorge-
sehen auch in §§ 108-110 des Avant-Projet Définitif de Code Pénal von 1978) und - beson-
ders auf dem Gebiet des Jugendstrafrechts — in Italien (Art. 169 Codice penale: »perdono
giudiziale per i minori degli anni diciotto«) und in der Schweiz (Art. 83 u. 98 StGB).

86 Vgl. § 47 dtStGB und § 37 6sterrStGB. Uber die in der westeuropiischen Praxis fest-
zustellende Wendung von Freiheitsstrafe zu Geldstrafe vgl. H.-H. Jescheck, Die Geldstra-
fe als Mittel moderner Kriminalpolitik in rechtsvergleichender Sicht, in: Festschrift fiir
Thomas Wiirtenberger, 1977, S. 257 ff., u. H.-H. Jescheck/G. Grebing (Hrsg.), Die Geld-
strafe im deutschen und auslidndischen Recht.

87 Die Haupttendenzen dieser Reformbewegung in den européischen Lindern im Ver-
gleich zur Bundesrepublik Deutschland bilden den Gegenstand einer Reihe von Aufsitzen
von H.-H. Jescheck; vgl. Moderne Kriminalpolitik in Deutschland und Frankreich, in:
ZStW 79 (1967), 874 ff., und Die Kriminalpolitik der deutschen Strafrechtsreformgesetze
im Vergleich mit der dsterreichischen Regierungsvorlage 1971, in: Festschrift fiir Wilhelm
Gallas, 1973, S. 27 ff.

88 Diese Besonderheit des angelsichsischen Rechts mag auf Thomas Hobbes zuriickge-
fiilhrt werden, der nach der Formulierung Welzels seinem System zugrunde legte, »daf das
Recht wesensméBig wirklichkeitsgestaltende Ordnung ist, und daf alle Rechtstheorie nur
dazu dienen darf, die wirklichkeitsgestaltende Kraft des positiven Rechts zu rechtfertigen
und zu stirken« (H. Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Festschrift fiir Hans
Niedermeyer, 1953, S. 279 ff., und in: W. Maihofer [Hrsg.], Naturrecht oder Rechtspositi-
vismus?, S. 330). Zu den verschiedenen Ausformungen des Positivismus (philosophischen,
psychologischen, soziologischen) in ihren Beziehungen zur westlichen Rechtswissenschaft
vgl. L. L. Fuller, Anatomy of the Law, New York/Washington/London (F. A. Praeger)
1968, 112 f.; Th. Viehweg, Positivismus und Jurisprudenz, in: J. Blihdorn/J. Ritter
(Hrsg.), Positivismus im 19. Jahrhundert, Beitrége zu seiner geschichtlichen und systema-
tischen Bedeutung, S. 108 £.; G. Fassd, Storia della filosofia del diritto, vol. III: Ottocento
e Novecento, Bologna (Mulino) 1970, 189 £. (in dogmengeschichtlicher Sicht).

89 »The fallacy of logical form«, so O. W. Holmes, The Path of the Law, in: Harvard
Law Review, 10 (1897), 457 if., 465 f., 468. Vgl. M. G. White, Social Thought in America:
The Revolt against Formalism, Boston (Beacon Pr.) 1957, S. 59 £., 63; W. Fikentscher (FN
2) S. 209 f., 327 £., 348 {.

9 Uber die neuere Entwicklung dieser These vgl. W. Fikentscher (FN 2) S. 223 f.,
136f., und D. N. Schiff, Socio-Legal Theory: Social Structure and Law, in: The Modern
Law Review, 39 (1976), 295 {.
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3. Eine Anniherung der beiden Rechtskreise zeigt sich auch in der Ent-
wicklung des richterlichen Rechts in seinem Verhéltnis zu dem gesetzlichen
Recht. Auf dem Kontinent haben die Richter mehr und mehr an Autoritit
gewonnen, so daB sie auch eine rechtsfortbildende Titigkeit entwickelt ha-

ben.

Bezeichnend ist dazu die folgende Bemerkung H. Hattenhauers (Reform durch
»Richterrecht«? in ZRP 1978, 85: »Was man heute in der Bundesrepublik unter
>Richterrecht« versteht, ist eine verfassungsrechtlich undefinierte, aus der Not der
Rechtspraxis entstandene und im Laufe der Zeit von den Richtern immer williger
wahrgenommene Technik des Uberschreitens der Grenzen von Gesetz und Partei-
wille«. Daf} diese Feststellung auch im Bereich des Strafrechts Wert hat, 148t sich
nicht nur aus den Beschwerden des Schrifttums iiber die richterliche » Aushohlung«
des Gesetzlichkeitsprinzips entnehmen (so B. Schiinemann, Nulla poena sine lege?
S. 31.), sondern auch aus einer Reihe konkreter Beispiele ausgedehnter bzw. analo-
ger Rechtsanwendung folgern (siehe statt vieler: K. Molter, Der EinfluB von Zweck-
méBigkeits- und Billigkeitserwigungen auf die strafrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, Diss. Miinchen 1965)91.

Die Ablehnung der absichtlich herbeigefiihrten Rechtfertigungsgriinde 92,
der Ubergang von juristischer zu materieller Begriffsbildung bei den
Vermégensdelikten®, die Entkriminalisierung des Sexualstrafrechts schon

1 Vgl. auch E. v. Savigny, Konflikte zwischen Wortlaut und Billigkeit in der Recht-
sprechung des BGH, in: ders. u. a. (Hrsg.), Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheo-
rie, S. 60 ff. Zur Auslegungsfrage: R. Zich, Tendenzen der juristischen Auslegungslehre,
in: ZSchwR, NF 96 (1977), 313 ff. (Schwelz) P. Escande, L’interprétation par le juge des
régles €crites en matiére pénale, in: Revue de science cmmnelle 1978, 811 ff. (Frank-
reich); F. Hopfel, FN 37 (Osterreich); R. Wank, Grenzen richterlicher Reclitsfortbildung
(Bundesrepublik Deutschland).

92 Das ist z. B. der Fall bei der provozierten Notwehrlage (vgl. die bei N.-C. Courakis
[FN 15] angefiihrten Nachweise), dem durch List erschlichenen Einverstindnis (dazu G.
Aurzt, Willensméngel bei der Einwilligung, S. 15 f.; zum franzdsischen Recht vgl. A. Fah-
my Abdou, Le consentement de la victime, Paris [L G.D. J.]1971, 216 {.), dem vom Ti-
ter durch bewuBt unwahre Meldung ausgelésten Befehl (BGHSt 19, 33 ff.) usw. Diese
Falltypologie wird manchmal als »kiinstliche Tatbestandsvermeidung« und infolgedessen
als Gesetzesumgehung gewertet (so H. Stockel, Gesetzesumgehung und Umgehungsgeset-
ze im Strafrecht, S. 12£,, 20£.). Zur Erfassung der Provokation im englischen Recht vgl.
A. J. Ashworth, Scntencmg in Provocation Cases, in: The Criminal Law Review, 1975,
553 ff., und ders., The Doctrine of Provocation, in: Cambridge Law Journal, 1976, 292 ff.,
wobei aber der Schwerpunkt in der Beurteilung des Handelns des Herausgeforderten llegt
(vgl. im deutschen Recht dazu § 213 StGB).

3 Gemeint ist hier nicht nur die Umwandlung des Vermdogensbegriffs im deutschen
Strafrecht (BGHSt 2, 364 ff.; vgl. H. Otto, Die Struktur des strafrechtlichen Vermégens-
schutzes, S. 34 f., 82 f.; E.-J . Lampe, Eigentumsschutz im kiinftigen Strafrecht, in: H.
Miiller-Dietz, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, S. 59 ff.), sondern auch die Ent-
wicklung im franzos1schen Recht z. B. des Merkmales »unwahre Eigenschaft« (fausse qua-
lité) beim Betrug (Axt. 405 Code penal vgl. A. Chavanne, Le délit d’escroquene et la po-
litique criminelle contemporaine, in: Recueil d’ études en hommage a la memoire du Pro-
fesseur Henri Donnedieu de Vabres, Paris [Cujas] 1960, 150 £.) und des Inhalts der beim
Unterschlagungsdelikt vorausgesetzten Vertréige (Art. 408 Code pénal; dazu: R. Vouin/
M.-L. Rassat, Droit pénal spécial, t. I, Paris [Dalloz] 1976, S. 74 f., und P. Bouzat, Droit
pénal des affaires [Chronique], in: Revue trimestrielle de droit commercial, 1971, 1127 ff.;
1972, 1029 ff.; 1975, 387 ff.; 1978, 396).
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lange vor dem Eingreifen des Gesetzgebers und eben nicht selten der Ver-
such, immer noch der sozial-wirtschaftlichen Entwicklung aktiv zu begeg-
nen®, sind Beispiele, die sich auf rechtsvergleichender Ebene beliebig ver-
mehren lieen.

Auf der anderen Seite hat das Richterrecht im angelsichsischen Rechts-
kreis wesentliche Einschrankungen erfahren. Indirekt durch die Tatigkeit
des Gesetzgebers (supra, FN 18 u. 25) oder direkt durch die Kritik der Dok-
trin bzw. durch Selbstbeschrinkung (»self restraint«) sind die Richter nicht
mehr die »lebenden Orakel« des Rechts%, sondefn nur die Vertreter und
der Spruchkérper einer lang etablierten Rechtsordnung. Es scheint als ein
omen temporum, daB die Schule des »Legal Realism«, die gerade das Recht
nur als Inbegriff richterlicher Entscheidungen konzipiert (J. Frank, K. Lle-
wellyn), nicht mehr den Raum der amerikanischen Rechtstheorie
beherrscht?.

4. AnschlieBend an die oben genannten Phinomene ist letztens die In-
haltsinderung des Gesetzlichkeitsprinzips im Rahmen der neuen
Gesellschaftsverhéltnisse zu erldutern. Im kontinentalen Strafrecht hat das
Prinzip schon eine Lockerung erfahren, besonders in bezug auf das Be-

% Vgl. H.-H. Jescheck, Der Entwurf eines neuen Sexualstrafrechts im Lichte der
Rechtsvergleichung, ZStW 83 (1971), 299 ff. Zu den Entwicklungen in der Schweiz vgl.
Ph. Graven, Les buts et I'esprit de la 3¢ révision partielle du Code pénal suisse, in:
SchwZStrR, 95 (1978), 53 1.

% Z. B. die Computerkriminalitiit, die Ausnutzung von Insiderinformationen (vgl. die
rechtsvergleichenden Beitréige von G. Leistner u. a. in Die Aktiengesellschaft, 1971, 551.
[allgemein], 360 ff. [Frankreich]; 1973, 204 £. [Schweiz], 304 ff. [Schweden]; 1974, 345 ff.,
377 1f.; 1975, 11 f. [GroBbritannien]) und der Scheckkartenmifibrauch. Diese F allgruppen
bilden seit neuestem in der Bundesrepublik den Gegenstand einer Strafrechtsreform. Der
Hintergedanke dieser Tendenzen ist offensichtlich der, ein Continuum des Strafrechts-
schutzes im Bereich der Eigentumsdelikte zu gewihren (zu dieser Perspektive vgl. Cousin-
Houppe, Vers une continuité de la loi pénale dans le domaine des principales infractions
portant atteinte juridique aux biens, in Revue de science criminelle 1977, 779 ff.).

% Diese bekannte Bezeichnung der Richter als »living oracles« geht auf das Gedanken-
gut von Sir William Blackstone zurtick (vgl. FN 36, S. 68), also auf eine Zeit (Mitte des 18.
Jahrhunderts), in der Blackstone selbst und seine hervorragenden Kollegen eine unbe-
schrankte Macht (»free wheeling power«) in Anspruch nehmen konnten (L. L. Jaffe [FN
33] S. 5; tiber die Lage der englischen Gerichte zur Zeit Blackstones und vorher siche W.
S. Holdsworth, Case Law, in: The Law Quarterly Review, 50 (1934), 180 £f. mit einer Ant-
wort [S. 196 ff.] von A. L. Goodhart): In unserer Zeit ist zwar die Stellung des Richters
nicht schwicher geworden, seine Entscheidungen stehen aber unter stindiger Kontrolle
der Gesellschaft, so daB sie mehr als in der Vergangenheit rationalisiert, ausgewogen und
gut begriindet sein miissen (H. Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional
Law, in: Harvard Law Review, 73 [1959], 15 {., und zust. J. P. Dawson, The Oracles of the
Law, Ann Arbor [The University of Michigan Law School] 1968, S. XI f.; siche auch F.
Reynold, The Judge as Lawmaker, London [Mac Gibbon & Kee] 1967, 85, u. J. A. Hiller,
The law-creative role of Appellate Courts in the Commonwealth, in: The International
and Comparative Law Quarterly, 27 [1978], 111 f.).

97 Zu den noch heute verbleibenden Wirkungen des amerikanischen Rechtsrealismus s.
W. Fikentscher (FN 2) S. 317 f. Zu kritischen Betrachtungen dieser Schule aus der neue-
ren Literatur vgl. Th. W. Bechtler, American Legal Realism Revaluated, in ders. (Hrsg.),
(FN 40), 1 ff.; H. Geddert, Zur Einfilhrung: Der amerikanische Rechtsrealismus (legal
realism), in: JuS 1979, 393 ff.
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stimmtheitsgebot und das Analogieverbot®. Die unbestimmten Rechtsbe-
griffe sind in den meisten Fillen fiir verfassungskonform erklirt und somit
bestitigt worden®. Auch beim Fehlen oder bei Ausfiillungsbediirftigkeit
solcher Begriffe sicherte man soweit moglich die jeweiligen kriminalpoliti-
schen ZweckméBigkeiten durch analoge oder ausdehnende Auslegung 100,

Umgekehrt hat das Prinzip im angelsichsischen Strafrecht stindig an Be-
deutung gewonnen. Zunichst betrachtet als eine Komponente des »Rule of
Law«101 oder auch als eine Voraussetzung der due-process-Klausel (oben,
§ 9), tendiert dieses Prinzip jetzt darauf hin, nicht nur fiir den Gesetzgeber
des statute law, sondern auch fiir den Richter des common law verbindlich
zu werden 102,

5. Die allméhliche Anndherung der westlichen Strafrechtskreise, so wie
sie besonders auf den Gebieten des Rechtsverstindnisses, des Richterrechts
und des Gesetzlichkeitsprinzips hergestellt wird, kann nicht dariiber hinweg-
tduschen, daB8 die Unterschiede zwischen den Rechtssystemen (vor allem die
Struktur- und die Interpretationsbesonderheiten) immer noch gewichtiger
sind als die Ahnlichkeiten. Dennoch weisen die Tendenzen in der letzten
Zeit auf eine gegenseitige Harmonisierung hin1%3. Die Vision eines jus gen-
tium, das nach den Vorstellungen von Hugo Grotius die Staaten zu einer
groBen, allumfassenden Gemeinschaft verbindet (»genus humanum aut po-
pulos complures inter se colligat«) 104, erscheint folglich nicht mehr als unbe-
rechtigter Optimismus.

9% Zum folgenden statt vieler B. Schiinemann, Nulla poena sine lege?, S. 18, 31, u. F.
Hépfel (FN 37) S. 580 f.

* Siche die bei H. Trondle (FN 48) Rdnr. 12 f. angegebenen Beispiele (vgl. auch F.
Haft, Generalklauseln und unbestimmte Begriffe im Strafrecht, JuS 1975, 477 ff.; H. Ta-
pani Klami, On the so-called metanorms in criminal law, in: Rechtstheorie 1979, 143 1f.,
158). Die weite Fassung der Rechtsbegriffe ist auch dem franzésischen Strafgesetzgeber
nicht fremd (z. B. Art. 330 Code pénal; dhnlich wie Art. 527i. V. m. Art. 529 italStGB).
Vgl. die diesbeziiglichen Ausfiihrungen von J.-C. Soyer, Droit pénal et procédure pénale,
Paris (L.G.D.J.) 1977, S. 83. Vgl. auch J. Léauté, Le changement de fonction de la régle
»nullum crimen sine lege«, in: Dix Ans de Conférences d’Agrégation. Etudes de Droit
commercial offertes 4 Joseph Hamel, Paris (Dalloz) 1961, 85.

100 Auch in Frankreich kommen oft die Gerichte auf Losungen, die mehr den Bediirf-
nissen der Kriminalpolitik als dem Erfordernis des Analogieverbots gerecht werden (siehe
die von P. Bouzat kommentierte Rechtsprechung iiber Wirtschaftsdelikte i. w. S. in FN 93,
1975, 387 u. 647, 1978, 814 {.). Zur theoretischen Diskussion iiber Struktur und Grenzen
des Analogieverbots heute vgl. z. B. V. Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Straf-
recht. Eine Einfithrung in die Problematik des Analogieverbots, 1977.

101 Zu den begrifflichen Unterschieden zwischen »Rule of Law« und »Rechtsstaat« vgl.
K. Loewenstein, Staatsrecht und Staatspraxis von GroBbritannien, Bd. I, 1967, S. 74 £., u.
W. Fikentscher (FN 2) S. 133 £,

102 Sjehe dazu die in den FN 36, 46, 73-78 angegebenen Erlduterungen und weiteren Li-
teraturhinweise.

103 Zu den Konvergenztendenzen der europdischen Rechtssysteme vgl. R. David (FN
7), I-23 f., und ders., Die Zukunft der europiischen Rechtsordnungen: Vereinheitlichung
oder Harmonisierung? in: K. Zweigert (Hrsg.), Europiische Zusammenarbeit im Rechts-
wesen, 1955, S. 1 {f. sowie G. Sawer (FN 16), I-55.

104 H. Grotius, De jure belli ac pacis, (16251), Prolegomena, § 23 vgl. A. Verdross,
Abendlindische Rechtsphilosophie. Thre Grundlagen und Hauptprobleme in geschichtli-
cher Schau. Wien (Springer) 19632, 113.






