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Auf sätze

Ausgangsfall (BGHSI. 21, 191): ,,Der Angeklagre hat bei
seinem SchulS auf das Geschlechtsteil der Verletzten damit ge-
rechnet und es billigend in Kauf genonlmen, daf sie die Emp-

fringnisftihigkeit verlieren werde." - Stalbarkeit nach SS 224,
225 I,22 S|GB?

Der Bundesgerichtshof hatte 1967 natürlich nur die Straf-
barkeit wegen versuchter schwerer Körperverletzung gemäß
$ 224 StGB zu prüfen. Erst durch das Verbrechensbekämp-
fungsgesetz vom 28. Oktober 1994 ist die Qualifikation der
,,wenigstens leichtf'ertig" verursachten, besonders schweren
Körperverletzung als neuer $ 22-5 I SIGB in das Gesetz gekom-
men.

Der BGH nahm damals ohne inhaltliche Begründung an,
daß der Verlust der Empfängnisftihigkeit unter den Verlust der
Zeugungsfähigkeit in $ 224 StGB zu subsumieren sei. Für
Schroeder ist das Ergebnis, daß beide Ceschlechter taugliche
Subjekte dieser Qualifikation seien,,,selbstverständlich"r.

Nun muf3 bei dem Gebrauch dieser Bekräftigungsfloskel
schon einmal verwundern, daß Schroeder hier zum Beleg sol-
cher,,Selbstverständlichkeit" mehrere höchstrichterliche Ent-
scheidungen zitiert; eine sogar mit einer ,,ablehnenden Anmer-
kung". So ,,selbstverständlich" scheint das Ganze also doch
nicht zu sein, daß man auf jegliche Begründungen verzichten
könnte. Immerhin denkt jeder bei dem Stichwort ,,Zeugungs-
fähigkeit" wohl sofort an den Mann.

Suchen wir weiter, stoßen wir auf ein Urteil des BGH aus
dem Jahre 1957, in dem er lediglich austührt, die Rechtspre-
chung würde den Verlust der Empfängnisftihigkeit ,,als eine
der in $ 224 SIGB aufgeführten schweren Folgen" verstehen,
und als Beleg auf eine Entscheidung des Reichsgerichts aus
dem Jahre 1933 hinweist2. Schauen wir uns diese an, finden
wir das erste Mal eine nähere Begründung:

,,Die Empfängnisfähigkeit wird durch den Ausdruck ,Zeugungs-
fähigkeit' im $ 224 SIGB mit umfaßt. Denn ein verständlicher Grund,
den Verlust der ersteren weniger streng als den der letzteren zu bestra-
fen, ist nicht ersichtlich. Unter,Zeugungsfähigkeit' ist daher i. S. von
g 224 StGB augenscheinlich die Fähigkeit, sich fbrtzupflanzen. zu ver-

stehen."1

Die Begründung des Reichsgerichts stellt also ausschließ-
lich auf den Sinn und Zweck der Norm ab. Es legt den Begriff
der ,,Zeugungsfähigkeit" - wenn auch nur kurz - teleologisch
aus und kommt zu dem Ergebnis der Gleichbehandlung beider
Geschlechter. Eine solche Herangehensweise sind wir aus allen
Rechtsgebieten gewohnt: Unter,,den einzelnen Auslegungs-
mitteln ... gebührt letztlich stets der teleologischen Auslegung
der Vorrang, und das wird im praktischen Ergebnis heute auch
nahezu allgemein berücksichtigt"a. Wir finden auch beim Bun-
desgerichtshof Entscheidungen, in denen er die Strafbarkeit

Die Wortsinngrenze bei der Auslegung

- Ist der Verlust der Empfängnisftihigkeit von $ 224 SIGB umfaßt? -

Von Professor Dr. Dr. Uwe Schffier, Frankfurt (Oder)

damit begründet, daß nach dem ,,bloßen Wortlaut" etwas

,,allerdings nicht unter die Vorschrift, wohl aber nach ihrem

Sinn" fal le5.
Nun ist jedoch.eine Auslegung, die den Sinn des Gesetzes

dessen Wortlaut überspielen läßt, im Strafrecht nicht zulässig.
Art. 103 II GG, der in $ I SIGB nochmals wörtlich wiederholt
wird, besagt, daß eine Tat nur bestraft werden kann, ,,wenn die
Stratbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen
wurde". Diese Formulierung wird von der allgemeinen Ansicht
nicht nur dahingehend interpretiert, daß im Strafrecht (zu

Lasten des Täters) rückwirkende sowie nicht genügend be-
stimmte Gesetze verboten sind und daß nicht an ungeschriebe-
nes Recht angeknüpft werden darf. Vor allem wird dieser Be-
stimmung auch das Analogieverbot entnommen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat hierzu in unmißverständlicher Deutlich-
keit ausgeführt - rnit rechtlicher Bindungswirkung, $ 3l I
BVerfGGn:

,,Der mögliche Wortsinn des Gesetzes markiert die äußerste
Grenze zulässiger richterlicher Interpretationen. Die Gerichte müssen
daher in den Fällen. die vorn Wortlaut einer Strafnorm nicht mehr er-
faßt sind, zum Freispruch gelangen...  Dies gi l t  auch dann, wenn .. .
besonders gelagerte Einzelfälle aus dem Anwendungsbereich eines
Strafgesetzes herausfallen, mag auch das Verhalten in ähnlicher Weise
strafwürdig erscheinen. Insoweit muß sich der Gesetzgeber beim Won
nehmen lassen."7

Das bedeutet: Beim Strafrecht muß ,,engherzig und for-
mal"8 vom sonst verpönten ,,prirnitiven Positivismus des nack-
ten Wortes"e ausgegangen werden. Erst danach ist eine (son-

1 Maurach/Schroeder/MaiwaLd. Strafrecht BT/1, 8. Aufl. 1995,
{  9  Rdn.  21 .

' �  BGHSI. 10, 312 (315); siehe auch OLG Köln, JMBI. NW 1986,
213 (274).

r RG, JW 1933,2911; im Ergebnis auch RG, HRR 1933,
N r .  1 3 8 1 .

a Canaris, Systemdenken und SystembegrifT in der Jurisprudenz,
2. Aufl .  1983, S.9l Fn.23; siehe auch Jescheck, Strafrecht AT.
4. Aufl. 1988, $ 17 IV I b: ,,Krone der Auslegungsverfahren".

s  BGHSI .  10 ,  375;  ähn l i ch  BGHSI .6 ,394 (396) ;  8 ,  66 ;  10 ,  94 :
11 ,309:25 ,  l0  (1  l ) :  31 ,226 (228) ;  OLG Kob lenz ,  NJW 1974.  1433
(1434)l OLG Hamburg, MDR 1975,687 (688); siehe auch KG, NJW
1911, 1786; näher hierzu U. Neumann in E. v. Savigny u. a., Juristi-
sche Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 42ff; Kret', ZSIW
r 0 l  ( 1 9 8 9 ) , 8 3 8 .

6 Siehe Krer", ZSIW l0l (1989),846.
7  BVer fGE 71,  108 ( l15 l ) ;  ähn l i ch  73 ,206 (236) ;  näher  dazu

Krey" ,ZSIW l0 l  (1989) ,843 m.  w.  N.
8 Welzel, Deutsches Strafrecht, 11. Aufl. 1969, $ 5 II 2.
e Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.

1991, S. 117; vgl.  auch Wank, Die jurist ische Begrif fsbi ldung, 1985,
S. 28: ,,Eulenspiegelei, . . . Rabulistik".
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Die Wortsinngrenze bei der Auslegung

- Ist der Verlust der Emprängnisrähigkeit von § 224 5tGB umfaßt? -

Von Professor Dr. Dr. Uwe Scheffler, Frankfurt (Oder)

Ausgangsfall (BGHSt. 21, 194): "Der Angeklagte hat bei
seinem Schuß auf das Geschlechtsteil der Verletzten damit ge
rechnet und es billigend in Kauf genommen, daß sie die Emp
fängnisfähigkeit verlieren werde. " ~ Strafbarkeit nach §§ 224,
2251,22 StGB?

Der Bundesgerichtshof hatte 1967 natürlich nur die Straf
barkeit wegen versuchter schwerer Körperverletzung gemäß
§ 224 StGB zu prüfen. Erst durch das Verbrechensbekämp
fungsgesetz vom 28. Oktober 1994 ist die Qualifikation der
"wenigstens leichtfertig" verursachten, besonders schweren
Körperverletzung als neuer § 225 I StGB in das Gesetz gekom
men.

Der BGH nahm damals ohne inhaltliche Begründung an,
daß der Verlust der Empfängnisfahigkeit unter den Verlust der
Zeugungsfähigkeit in § 224 StGB zu subsumieren sei. Für
Schroeder ist das Ergebnis, daß beide Geschlechter taugliche
Subjekte dieser Qualifikation seien, "selbstverständlich"l.

Nun muß bei dem Gebrauch dieser Bekräftigungsfloskel
schon einmal verwundern, daß SchnJeder hier zum Beleg sol
cher "Selbstverständlichkeit" mehrere höchstrichterliche Ent
scheidungen zitiert; eine sogar mit einer "ablehnenden Anmer
kung". So "selbstverständlich" scheint das Ganze also doch
nicht zu sein, daß man auf jegliche Begründungen verzichten
könnte. Immerhin denkt jeder bei dem Stichwort "Zeugungs
fähigkeit" wohl sofort an den Mann.

Suchen wir weiter, stoßen wir auf ein Urteil des BGH aus
dem Jahre 1957, in dem er lediglich ausführt, die Rechtspre
chung würde den Verlust der Empfängnisfahigkeit "als eine
der in § 224 StGB aufgeführten schweren Folgen" verstehen,
und als Beleg auf eine Entscheidung des Reichsgerichts aus
dem Jahre 1933 hinweist2 . Schauen wir uns diese an, finden
wir das erste Mal eine nähere Begründung:

"Die Empfängnisfähigkeit wird durch den Ausdruck ,Zeugungs
fähigkeit' im ~ 224 StGB mit umfaßt. Denn ein verständlicher Grund,
den Verlust der ersteren weniger streng als den der letzteren zu bestra
fen, ist nicht ersichtlich. Unter ,Zeugungsfähigkeit' ist daher i. S. von
~ 224 StGB augenscheinlich die Fähigkeit, sich fortzupflanzen, zu ver
stehen.'"

Die Begründung des Reichsgerichts stellt also ausschließ
lich auf den Sinn und Zweck der Norm ab. Es legt den Begriff
der "Zeugungsfähigkeit" - wenn auch nur kurz - teleologisch
aus und kommt zu dem Ergebnis der Gleichbehandlung beider
Geschlechter. Eine solche Herangehensweise sind wir aus allen
Rechtsgebieten gewohnt: Unter "den einzelnen Auslegungs
mitteln ... gebührt letztlich stets der teleologischen Auslegung
der Vorrang, und das wird im praktischen Ergebnis heute auch
nahezu allgemein berücksichtigt"4. Wir finden auch beim Bun
desgerichtshof Entscheidungen, in denen er die Strafbarkeit

damit begründet, daß nach dem "bloßen Wortlaut" etwas
"allerdings nicht unter die Vorschrift, wohl aber nach ihrem
Sinn" falleS.

Nun ist jedoch eine Auslegung, die den Sinn des Gesetzes
dessen Wortlaut überspielen läßt, im Strafrecht nicht zulässig.
Art. 103 Ir GG, der in § 1 StGB nochmals wörtlich wiederholt
wird, besagt, daß eine Tat nur bestraft werden kann, "wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen
wurde". Diese Formulierung wird von der allgemeinen Ansicht
nicht nur dahingehend interpretiert, daß im Strafrecht (zu
Lasten des Täters) rückwirkende sowie nicht genügend be
stimmte Gesetze verboten sind und daß nicht an ungeschriebe
nes Recht angeknüpft werden darf. Vor allem wird dieser Be
stimmung auch das Analogieverbot entnommen. Das Bundes
verfassungsgericht hat hierzu in unmißverständlicher Deutlich
keit ausgeführt - mit rechtlicher Bindungswirkung, § 31 1
BVerfGG6

:

"Der mögliche Wortsinn des Gesetzes markiert die äußerste
Grenze zulässiger richterlicher Interpretationen. Die Gerichte müssen
daher in den Fällen, die vom Wortlaut einer Strafnorm nicht mehr er
faßt sind, zum Freispruch gelangen ... Dies gilt auch dann, wenn ...
besonders gelagerte Einzelfälle aus dem Anwendungsbereich eines
Strafgesetzes herausfallen, mag auch das Verhalten in ähnlicher Weise
strafwürdig erscheinen. Insoweit muß sich der Gesetzgeber beim W0I1
nehmen lassen.'"

Das bedeutet: Beim Strafrecht muß "engherzig und for
mal"R vom sonst verpönten "primitiven Positivismus des nack
ten Wortes"9 ausgegangen werden. Erst danach ist eine (son-

1 MaurachiSchroeder/Maiwald, Strafrecht BT/I. 8. Aufl. 1995,
~ 9 Rdn. 21.

2 BGHSt. 10,312 (315); siehe auch OLG Köln, JMB\. NW 1986,
273 (274).

, RG, JW 1933, 2911; im Ergebnis auch RG, HRR 1933,
Nr. 1381.

4 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Aufl. 1983, S. 91 Fn. 23; siehe auch Jescheck, Strafrecht AT,
4. Aufl. 1988, ~ 17 IV I b: "Krone der Auslegungsverfahren".

5 BGHSt. 10, 375; ähnlich BGHSt. 6, 394 (396); 8, 66; 10, 94:
17,309; 25,10 (11); 31, 226 (228); OLG Koblenz, NJW 1974,1433
(1434); OLG Hamburg, MDR 1975,687 (688); siehe auch KG, NJW
1977, 1786; näher hierzu U. Neumann in E. v. Savigny u. a., Juristi
sche Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 42 ff; Krey, ZStW
J°I (1989), 838.

" Siehe Krev, ZStW J01 (1989), 846.
, BVerfGE'71, 108 (115 f); ähnlich 73, 206 (236); näher dazu

Krev. ZStW 101 (1989),843 m. w. N.
'8 Welzel, Deutsches Strafrecht, 11. Aufl. 1969, § 5 II 2.

9 Bvdlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.
1991, S: 117; vg\. auch Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985.
S. 28: "Eulenspiegelei, ... Rabulistik".
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stige) Auslegung rnöglich. Alles andere öfTnete der verbotenen

Analogie Tür und Tor.

A. Die Entstehung des Analogieverbotes

I. Das Analogieverbot hat eine längere Geschichte hinter

sichro. Bis in das 18. Jahrhundert hinein war es zwar noch Sanz
selbstverständlich, auch nicht gesetzlich ausdrücklich erfaßtes,

für strafwürdig gehaltenes Verhalten als crimina extraordinaria

zu bestrafenrr. Einziger Anklang war die dann mildere Straf-

zumessung (Verbot peinlicher Strafen)'r. Doch schon zur Zeit

der Aufkllrung trat hier eine Anderung einr3, und gleich von

ungewöhnlicher Radikalität: Aus den Gedanken der Gewalten-

teilung fblgte zunächst das Bestreben zu verhindern, daß die

Exekutive ciie Judikative kontrolliert; als Gegenstück war so-

dann zu besorgen, daß die dritte Gewalt die Legislative respek-

tiert. Demzufolge sollte der Richter einem berühmten Aus-

spruch Montesquieus zufolge nur der ,,Mund des Gesetzge-

bers" (bouche de la loi)ra sein. Beccaria formulierte:

,,Nicht einmal die Befugnis. das Strafgesetzbuch ausz.ulegen, kann

bei den Strafrichtern beruhen, und zwar aus dem Grunde, weil sie

nicht Gesetzgeber sind."r5

II. Dieser Gedanke wurde von den Herrschern im aufge-

klärten Absolutismus begierig aufgegriffen, da er die Stellung

des Monarchen als obersten Gesetzgeber festigte16. Friedrich

II. formulierte etwa:

,,Dagegen werden wir nicht gestatten, dal3 irgendein Richter "'

Unsere Gesetze zu interpretieren, auszudehnen oder einzuschränken,
viel weniger neue Gesetze zu geben, sich einfal len lasse .. ."1'

Dies erklärt auch, warum der strafiechtliche Teil des Allge-

meinen Preußischen Landrechts - das ein Analogieverbot ent-

hielt, S 9 Il. Teil Tit. 20 - sage und schreibe 1577 Paragraphen

umfaßte: Alles sollte bis in das kleinste Detail geregelt werden'

Noch weiter ging der bayerische König Max Josef in bezug auf

das von Feuerbach verfaßte bayerische Strafgesetzbuch von

1813. Es erl ieß - von Feuerbaclz gebi l l igtr8 - ein Auslegungs-

und Kommentierungsverbot. Die Richter hatten sich nur an das

Gesetz und die dreibändigen ofnziellen ,,Anmerkungen zum

Strafgesetzbuch für das Königreich Baiern" zu halten:

,,Wir weisen euch daher an, in allen Punkten, wo es auf Erläute-

rung <les Strafgesetzbuches, auf den Sinn und den Grund einer gesetz-

lichen Bestimmung, und auf die Grundsätze zu deren Anwendung an-

kommt. auf die Anrnerkungen zurückzugehen .. .  Hierbei ist es auch

Unser ausdrücklicher Bet'ehl, daß ausser dieser von Uns selbst ange-

ordneten Darstellung durchaus von keinem andern Staatsdiener oder

Privatgelehrten ein Kommentar über das Strafgesetzbuch in Druck ge-

geben werde und dafS sich clie Gerichte in Verhandlung und Beurthei-

lung der Strafsachen, sodann die Lehrer Unserer Landesuniversitäten
in ihren Lelrrvorträgen. ausschliessend an den Text des Gesetzbuches
mi t  Benützung der  Anmerkungen ha l ten  . .  " ru

Es ist das Verdienst von F. K. r'. SaviSn), deutlich gemacht

zu haben, daß diese ,,naive"2o Auffassung, die den Richter zum

bloßen Subsurntionsautomaten degladieren wollte, nicht nur

höchst unpraktikabel, sondern auch methodisch verfehlt war:r:

Wird zwar von einer neueren Auffassung sogar die Ansicht

vertreten, daß an sich jede Auslegung Analogie seirr' so ist

doch iedenlälls zu bemerken, daß Rechtsallwendung ohne Aus-

legurry nicht möglich ist. Praktisch jede Subsumtion ist Ausle-

gung2r. Das ist für normative Tatbestandsmerkmale selbstver-

ständlich, wird aber auch für deskr-iptive Merkmale inzwischen

weitgehend anerkanntra. Daraus tblgt: Es kann nicht um die

Zulässigkeit der Auslegung, sondern nur um die Grenzen

zulässiger Auslegung gehen.

III. Encle des 19. Jahrhunclerts rückte eine weitere Funk-

tion des Analogieverbots in den Mittelpunkt: Es sollte jetzt

auch für Rechtssicherheit, fiir .,Vertrauensschutz"25 sorgen und
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staatliche Willkür gegenüber dem Bürger verhindern' Franz

v. Liszt erläuterte seinen berühmten Satz, das Strafgesetzbuch

sei die ,,magna charta des Verbrechers", mit folgenden Worten:

,,Der Doppelsatz: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege -

ist das Bollwerk des Staatsbürgers gegenüber der staatlichen Allgewalt

. . . ' ' , . 6

Bei dieser Argumentation verwundert es nicht, daß das

Analogieverbot 1935 als ,,sinnbild und Bollwerk liberalen

Strafieihtsdenkens"2T von den Nationalsozialisten abgeschafft

wurde. $ 2 RSTGB lautete sodann, um die Strafiechtsordnung

in die ,,Magna Charta der Volks- und Staatsinteressen"2s umzu-

wandeln:

,,Bestrati wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz für strafbar er-

klärt oder clie nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach

gesundem Volksernpfinden Bestrafung verdient. Findet auf die Tat

fein bestimmtes Strafgesetz unrnittelbar Anwendung, so wird die Tat

nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zu-

trifft."

1945 wurde diese Norm von den Alliierten sofort wieder

aufgehoben?e. Seitdem gilt das Analogieverbot an sich im

Strafrecht wieder uneingeschränkt, wenngleich allgemein * zu

Recht - konstatiert wird, daß sich die Rechtsprechung, aber

auch die Lehre nicht immer daran halten. Kritik hat so schon

die allererste Entscheidung des BGH in der Amtlichen Samm-

r{r Ausführlich hierzu H.-L. Schreiber, Gesetz und Richter, 1976'

S. l7 ff; Kre-l', Keine Strafe ohne Gesetz, 1983, S.71ffl Schottlaen-
der, Die getihichtliche Entwicklung des Satzes: Nulla poena sine lege,

1 9 1 l .
rr Vsl. Ar-r. 104. 105 PGO; siehe hierzu H.-L. Schreiber, Geselz

uncl Ricäter, S. 25 ff; Kra-r', Keine Strat'e ohne Gesetz, S' 8 ff', Boldt'

Johann Samuel Friedrich von Böhmer und die gemeinrechtliche Straf-

rechtswissenschaft, 1936, S. 53 ff; 58 ff.
t2 Y gl. Sclrcffier, lr t;' r 1995, 35 I ; siehe atch Schaffstein, Die all-

gemeinen Lehren vom Verbrechen, 1930' S. 39 ff.' " Z, abweichenden Auffassungen in der fiühen deutschen Auf-

klärung (Thomasius, Hornmel) siehe Küper, Die Richte^ridee der Straf-
orozeß"ordnuns und ihre geschichtlichen Grundlagen' 1967. S' 39 ff''  t t  Monresäuieu. De l 'Esprit  des Lois, 1748' XI- Buch' Kap--VI '
Der Ausspruc'h wurde von Feuerhuclt nahezu wörtlich aufgegriffen
(Kleine S;hri t ien vermischten Inhalts, 1833 t l8l0l '  S. 195 0.

t' Betcaria. Über Verbrechen und Strafen, 1966 (1764)' S 55 f'
'o Näher dazu Küper, Die Richteridee der Strafprozeßordnung'

s. 60 ff.
r7 Cabinetsortlre Friedrich II' 1781. zit. n. H--L. Schreiber' Geserz

und Richter, S. 86 f Fn. 26.
ts Eb. Schntidt, Einführung in die Geschichte der deutschen Straf-

rechtspfle-ee, 3. Aufl. 1965, $ 250.
re'Anäerkungen zum Strafgesetzbuche für das Königreich Baiern'

B d .  l ,  1 8 1 3 ,  S .  I I  f .
2t' Ettgisch, Einführung in das juristigche Denker, 8' Aufl' 1983'

5.93'. Jeicheck, AT, $ lTlII 1; Kret', Studien zum Gesetzesvorbehalt
im Straf'recht. 1977, S. 58.

2r Näher dazu Küper, Die Richteridee der Strafprozeßordnung,
s. 146 ff.

rr Siehe etwa Sa-t, Das strafrechtliche Analogieverbot, l9-53;Artlr'
Kaufunnn, Analogie und ,,Natur der Sache", 2 Aufl' 19821 Hassemer'
Tatbestand und Tlpus, 1968; U. Schrotlt, Theorie.und Praxis subjekti-
ver Auslegung im Strafrecht' 1983; siehe die Klitik von Schünemann'
Nulla poena sine lege?. S l8 f f .

2t 'Siehe 
das Beispiel bei Buununn/Weber/Mitsclt, Strafrecht AT'

1 0 .  A u f l .  1 q 9 5 ,  $  I  R d n . 5 7 .
rr Siehe dau Kindhciuser, ,rJli. 1984, 465;. Puppe in NK, vor

$ 13 Rdn. 29 m. w. N.
2t Schünenrurnn, Nulla poena sine lege?, S' l6'
1" t,. Li.s:.t, Stratrechtliche Aufträge und Vorträge, Bd' 2' 1905

( 1 8 9 3 ) ,  S . 8 0 .
21 Dalnt, Nationalsozialistisches und faschistisches Strafrecht'

1935, S. 13; ähnlich Dahrn/Schaffsteln, Liberales oder autolitäres
Strafrecht?. 1933. S. 52: Freisler' DStrR 1935, ll ff: KIee, DIZ 1934,
639.

13 H. Henkel. Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, 1934, S' 48'
re Art. II Nr. 2 und 3 der Proklamation Nr. 3 des Kontrollrates

vom 20. 10. 1945.

Aufsätze - U. Scheftler, Die Wortsinngrenze bei der Auslegung

stige) Auslegung möglich. Alles andere ötfnete der verbotenen
Analogie Tür und Tor.

A. Die Entstehung des Analogieverbotes

I. Das Analogieverbot hat eine längere Geschichte hinter
sich lO

• Bis in das 18. Jahrhundert hinein war es zwar noch ganz
selbstverständlich, auch nicht gesetzlich ausdrücklich erlaBtes,
für strafwürdig gehaltenes Verhalten als crimina extraordinaria
zu bestrafen I I. Einziger Anklang war die dann mildere Straf
zumessung (Verbot peinlicher Strafen) 12. Doch schon zur Zeit
der Aufklärung trat hier eine Änderung ein lJ

, und gleich von
ungewöhnlicher Radikalität: Aus den Gedanken der Gewalten
teilung folgte zunächst das Bestreben zu verhindern, daß die'
Exekutive die Judikative kontrolliert; als Gegenstück war so
dann zu besorgen, daß die dritte Gewalt die Legislative respek
tiert. Demzufolge sollte der Richter einem berühmten Aus
spruch Montesquieus zufolge nur der "Mund des Gesetzge
bers" (bouche de la loi)14 sein. Beccaria formulierte:

"Nicht einmal die Befugnis, das Strafgesetzbuch auszulegen, kann
bei den Strafrichtern beruhen, und zwar aus dem Grunde, weil sie
nicht Gesetzgeber sind.""

11. Dieser Gedanke wurde von den Herrschern im aufge
klärten Absolutismus begierig aufgegriffen, da er die Stellung
des Monarchen als obersten Gesetzgeber festigte 16. Friedrich
H. formulierte etwa:

"Dagegen werden wir nicht gestatten, da/3 irgendein Richter ...
Unsere Gesetze zu interpretieren, auszudehnen oder einzuschränken,
viel weniger neue Gesetze zu geben, sich einfallen lasse ... "17

Dies erklärt auch, warum der strafrechtliche Teil des Allge
meinen Preußischen Landrechts - das ein Analogieverbot ent
hielt, § 9 H. Teil Tit. 20 - sage und schreibe 1577 Paragraphen
umfaßte: Alles sollte bis in das kleinste Detail geregelt werden.
Noch weiter ging der bayerische König Max Josef in bezug auf
das von Feuerbach verfaBte bayerische Strafgesetzbuch von
1813. Es erließ - von Feuerbach gebilligt l8

- ein Auslegungs
und Kommentierungsverbot. Die Richter hatten sich nur an das
Gesetz und die dreibändigen offiziellen "Anmerkungen zum
Strafgesetzbuch für das Königreich Baiern" zu halten:

"Wir weisen euch daher an, in allen Punkten, wo es auf Erläute
rung des Strafgesetzbuches, auf den Sinn und den Grund einer gesetz
lichen Bestimmung, und auf die Grundsätze zu deren Anwendung an
kommt, auf die Anmerkungen zurückzugehen ... Hierbei ist es auch
Unser ausdrücklicher Befehl, daß ausser dieser von Uns selbst ange
ordneten Darstellung durchaus von keinem andern Staatsdiener oder
Privatgelehrten ein Kommentar über das Strafgesetzbuch in Druck ge
geben werde und da/3 sich die Gerichte in Verhandlung und Beurthei
lung der Strafsachen, sodann die Lehrer Unserer Landesuniversitäten
in ihren Lehrvorträgen, ausschliessend an den Text des Gesetzbuches
llJit Benützung der Anmerkungen halten ... "10

Es ist das Verdienst von F. K. v. Savigny, deutlich gemacht
zu haben, daß diese "naive"20 Auffassung, die den Richter zum
bloßen Subsumtionsautomaten degradieren wollte, nicht nur
höchst unpraktikabel, sondern auch methodisch verfehlt war":
Wird zwar von einer neueren Auffassung sogar die Ansicht
vertreten, daß an sich jede Auslegung Analogie sei"", so ist
doch jedenfalls zu bemerken, daß Rechtsanwendung ohne Aus
legung nicht möglich ist. Praktisch jede Subsumtion ist Ausle
gung2J

. Das ist für normative Tatbestandsmerkmale selbstver
ständlich, wird aber auch für deskriptive Merkmale inzwischen
weitgehend anerkannt"4. Daraus folgt: Es kann nicht um die
Zulässigkeit der Auslegung, sondern nur um die Grenzen
zulässiger Auslegung gehen.

III. Ende des 19. Jahrhunderts rückte eine weitere Funk
tion des Analogieverbots in den Mittelpunkt: Es sollte jetzt
auch für Rechtssicherheit, für "Vertrauensschutz"25 sorgen und
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staatliche Willkür gegenüber dem Bürger verhindern. Franz
v. Liszt erläuterte seinen berühmten Satz, das Strafgesetzbuch
sei die "magna charta des Verbrechers", mit folgenden Worten:

"Der Doppelsatz: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege 
ist das Bollwerk des Staatsbürgers gegenüber der staatlichen Allgewalt

"26

Bei dieser Argumentation verwundert es nicht, daß das
Analogieverbot 1935 als "Sinnbild und Bollwerk liberalen
Strafrechtsdenkens·m von den Nationalsozialisten abgeschafft
wurde. § 2 RStGB lautete sodann, um die Strafrechtsordnung
in die "Magna Charta der Volks- und Staatsinteressen"28 umzu
wandeln:

"Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz für strafbar er
klärt oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach
gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient. Findet auf die Tat
kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die Tat
nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zu
trifft."

1945 wurde diese Norm von den Alliierten sofort wieder
aufgehoben29

• Seitdem gilt das Analogieverbot an sich im
Strafrecht wieder uneingeschränkt, wenngleich allgemein - zu
Recht - konstatiert wird, daß sich die Rechtsprechung, aber
auch die Lehre nicht immer daran halten. Kritik hat so schon
die allererste Entscheidung des BGH in der Amtlichen Samm-

111 Ausführlich hierzu H-L. Schreiber, Gesetz und Richter, 1976,
S. 17 ff; Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, 1983, S. 71 ff; Schottlaen
der, Die geschichtliche Entwicklung des Satzes: Nulla poena sine lege,
1911.

11 Vgl. Art. 104, 105 PGO; siehe hierzu H-L. Schreiber, Gesetz
und Richter, S. 25 ff; Krev, Keine Strafe ohne Gesetz, S. 8 ff; Boldt,
Johann Samuel Friedrich ~on Böhmer und die gemeinrechtliche Straf
rechtswissenschaft, 1936, S. 53 ff; 58 ff.

" Vgl. Scheffler, J I J'" 1995, 351; siehe auch Schaffstein, Die all
gemeinen Lehren vom Verbrechen, 1930, S. 39 ff.
~ "Zu abweichenden Auffassungen in der frühen deutschen Auf
klärung (Thomasius, Hommel) siehe KÜper, Die Richteridee der Straf
prozeßordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, 1967, S. 39 ff.

14 Montesquieu, Oe l'Esprit des Lois, 1748, XI. Buch, Kap. VI.
Der Ausspruch wurde von Feuerhach nahezu wörtlich aufgegriffen
(Kleine Schriften vermischten Inhalts, 1833 [1810], S. 195 f).

" Beccaria, Über Verbrechen und Strafen, 1966 (1764), S. 55 f.
16 Näher dazu KÜper, Die Richteridee der Strafproze/3ordnung,

S. 60 ff.
17 Cabinetsordre Friedrich H. 1781, zit. n. H-L. Schreiher. Gesetz

und Richter, S. 86 f Fn. 26.
IS Eh. Schmidt, Einführung in die Geschichte der deutschen Straf

rechtspflege, 3. Aufl. 1965, ~ 250.
10 Anmerkungen zum Strafgesetzbuche für das Königreich Baiern,

Bd. 1. 1813, S. II f.
'0 Engisch, Einführung in das juristische Denken, 8. Aufl. 1983,

S. 93; Jescheck, AT, § 17 III 1; Krev. Studien zum Gesetzesvorbehalt
im Strafrecht, 1977, S. 58.

11 Näher dazu KÜper, Die Richteridee der Strafprozeßordnung,
S. 146 ff.

n Siehe etwa Sax. Das strafrechtliche Analogieverbot, 1953; Arth.
Kaufmann, Analogie und "Natur der Sache", 2. Aufl. 1982; Hassemer.
Tatbestand und Typus, 1968; U. Schroth. Theorie und Praxis subjekti
ver Auslegung im Strafrecht. 1983; siehe die Kritik von SchÜnemann,
Nulla poena sine lege? S. 18 ff.

11 Siehe das Beispiel bei Baumal1l1lWeberiMitsch, Strafrecht AT,
10. Aufl. 1995, § 9 Rdn. 57.

14 Siehe dazu Kindhäuser, IIJ,' 1984, 465; Puppe in NK, vor
§ 13 Rdn. 29 m. w. N.

15 SclzÜnemal1l1, Nulla poena sine lege?, S. 16.
16 v. Liszt, Strafrechtliche Aufträge und Vorträge, Bd.2, 1905

(1893). S. 80.
n Dahm, Nationalsozialistisches und faschistisches Strafrecht.

1935, S. 13; ähnlich DahmlSchaffstein, Liberales oder autoritäres
Strafrecht?, 1933, S. 52; Freisler, DStrR 1935, 11 ff; Klee, DJZ 1934.
639.

" H Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, 1934, S. 48.
19 Art. II Nr. 2 und 3 der Proklamation Nr. 3 des Kontrollrates

vom 20. 10. 1945.
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lung erfähren. in der Säure als ,,Waffe" i. S. v. {i 223a SIGB:0
angesehen wurde. Weitere ,,Sündenfälle"3r aus der Rechtspre-
chung wären beispielsweise die Niere als ,,Glied" i. S. v. $ 224
SIGB32, die Subsumtion eines LKW unter ,,bespanntes Fuhr-
werk"33, die Bezeichnung von zwei Personen als ,,Bande"3a,
des versuchten Suizids als ,,Unglücksfall"r5, des Anlassens des
Motors als ,,Führen eines Fahrzeugs"r6, des Bestrafungsver-
zögerns als ,,strafvereitelung":r usw. Aus der Lehrer8 sei hier
nur an die vom BGH als Wortlautüberschreitung zurückgewie-
senen Auslegungen von unbeweglichen Gegenständen als
.,Welkzeuge" ($ 223a)r'�, Gelenkversteifungen als,,Verlust"
eines wichtigen Gliedes ($ 224 StGB)ro sowie die große be-
richtigende Auslegung des S 246 StGBl' erinnert. Trotz dieser
..in der Rechtswirklichkeit vorherrschenden Geringschätzung"a:
wird das Analogieverbot im Grundsatz allgemein anerkanntrt.

IY. Zu seiner Begründung dürfte inzwischen ein weitet'es
Argument heranzuziehen sein, närnlich, wie oben schon als
Satz des Verfassungsgerichts zitiert, daß sich der ,,Gesetzgeber
beim Wort nehmen lassen" müsse. Er hat die freie Wahl seiner
Worte; er verfügt über die Möglichkeit, den Wortlaut jederzeit

nachzubessern. Hierhinter steckt der gleiche Gedanke, der sich
auch in $ 5 AGBG findet (,,Zweif'el bei der Auslegung Allge-
meiner Geschäftsbedingungen gehen zu Lasten des Verwen-
ders"): ,,Wer zu seinem Vorteil die Macht einseitiger Vertrags-
gestaltung ausgeübt hat, muß auch den Nachteil der von ihm
verursachten Unklarheit tragen."aa

B. Die Ermittlung des noch möglichen Wortsinns

Kommen wir zum Ausgangsfall zurück, so hat sich unsere
Fragestellung präzisiert: Erforderlich für die Strafbarkeit
wegen versuchter schwerer Körperverletzung ist also, daß der
Begriff der Zeugungsfähigkeit noch den der Empfängnisfähig-
keit urnfaßt - alles andere wäre verbotene Analogie.

l. Klee merkte damals zur Kritik der Entscheidung des
Reichsgerichts aus dem Jahre 1933 an: ,,Rein sprachlich be-
trachtet, deckt der Ausdruck ,Zeugungsfähigkeit' die ,Emp-
fängnisfähigkeit' nicht." Diese Auflässung läßt sich auch mit
einem Blick in das Duden-Bedeutungswörterbuch belegen
(Wörterbücher und [sonstige] Lexika zieht auch der BGH ge-
legentlich zur Auslegung heran's ):

,Erzeuger: leiblicher Vzrter eines Kindes."o"
,,zeugen: (in bezug auf den Mann) durch Geschlechtsverkehr, Be-
fruehtung ein Lebewesen entstehen lassen .. ."J

Diese Meinung wird off-enbar auch von Jakobs geteiltt*.

Dennoch meint er, es sei eine ,,gewiß erlaubte generalisierendc

Begriffsbestimmung", die Zeugungsfähigkeit als auch die

Empfängnisfähigkeit umfassend zu interpretieren. Nun mag

rnan zu dieser Auffassung nicht nur mit rRo-rin fragen. ob dann

nicht doch jede Begrenzungswirkung der Wortsinngrenze

dahin wäreae. Entscheidend scheint mir zu sein, daß wohl

Jakobs selbst die Bezeichnung mit einem funktionalen Aquiva-

lent nur dann zuläßt, ,.wenn geiäufige Oberbegriffe fehlen"so.

Mit dem Begriff der Fortpflanzungsfähigkeit gibt es hier aber

einen solchen OberbegrifT.
lI. Roxin kommt freilich genauso wie Jakobs zum Ergeb-

nis, daß der Begriff der Zeugungsfähigkcit in 5 224 SIGB die

Empfän gni sfähi gkei t u mfasse :

,,... eine solche Deutung wird auch noch durch den Sprach-
gebrauch gedeckt, der von beiden Eltem als den ,,Erzeugern" des Kin-
des spricht."5r

Daß sich schon bei Heinrich v. Kleist die Formulierung fin-

det: , , . . .  als siejetzt noch funfzehn Kinder zeugte"s2, mag noch

bedeutungslos sein, weil es hier um einen fast 200 Jahre alten

Ausspruch geht. Relevanter isü schon, daß das Grimmsche

Deutsche Wörterbuch den BegrilT .,Zeugerin" aufführt, mit

,,Erzeugerin", ,,Schöpferin" umschreibt53 und auf den zur Zeit
der Gesetzesentstehungsa erst wenige Jahre alten Satz aus
D roysens ..Aschylus" verweist:

,.es ist die mutter dessen, den ihr kind sie nennt, nicht zeugerin. nur

pfl egrin eingesäten keims."

Würde es also auf den Sprachgebrauch zum Zeitpunkt der
Entstghung des Gesetzes ankommen55 - Argument: Gewalten-
teilung (unbedingter Gehorsam gegenüber dem Gesetzgeber) -,

wäre das Ergebnis wohl eindeutig. Hebt man allerdings den
Aspekt der Rechtssicherheit des Bürgers hervo( ist konsequen-
terweise nur auf die heutige, dem Bürger geläufige Wortdeu-
tung abzustellen. Zudem ist zu beachten, daß der Gesetzgeber

$ 224 SIGB erst 1994 geändert und damit wohl den Sesamten
Wortlaut der Vorschriften sich zu eigen gemacht hat. Im
aktuellen großen Duden-Wörterbuch lesen wir sodann, anders
als im eben erwähnten Duden-Bedeutungswörterbuch:

,,?,eugetx: (vom Mann, auch von Paaren) '.. durch Befruchtung ein

Kincl entstehen lassen ... sie haben (zusammen) ein Kind ge-

zeugt."56

Duden gegen Duden - was nun? Das Ergebnis erscheint mir
eindeutig: In diesem Fall des ,,non liquet" ist auch die exten-
sive Auslegung noch vom Wortlaut gedeckt. Wie das Bundes-
verfassungsgericht einmal ausführte, ist ,,eine weite Auslegung
des Wortlautes einer Strafbestimmung" den Strafgerichten
..nicht verwehrt"57. Wird also eine die Empfängnisfähigkeit

r0 BGHSI. I, I m. (lesenswerter!) abl. Anm. G. und D. Reinicke,

N J W  r 9 5 1 . 6 8 3 .
1r Krey, ZSIW 101 (1989),849.
r: OLG Neustadt. NJW 1961, 2076; anders BGHSI. 28' 100.
3r BGHSI. 10, 375.
rr BCHSI. 23, 239 m. (lesenswerter!) abl. Anm. Drzftar, NJW

1 9 7 0 . 1 8 0 2 .
35 BGHSt. 6. 147: ander-s BGHSt. 2, 15l.
ro BCHSI. 7, 315; anders BGHSI. 35. 390.
. '  BGH.  NJW 1959,494.
r8 Siehedazu auch Kre.r ' ,  ZSIW l0l (1989), 850 ff .
re  BGHSt .22 ,235 l '  NSIZ  1988.361.
40  BGH.  NJW 1988,2622.

,  r r  BGHST.2 .317 (319) .
42 Schünemann, Nulla poena sine lege?, S.4.
a3 Siehe näher U. Neimcuut in Juristische Dogmatik, S. 42 ff;

Ittckner, FS Jur. Fak. Heidelberg, I 986, S. 54 ff.
4 Knütel,  JR 1981,224; fast wortgleich Wacke, JA l98l '  667.
15 BGHSI. 12, 364 (366); 22, 1'4 (16): lZ 1961' 494 (495); NJw

1967.343 (346) - insoweit nicht in BGHZ 46,74 abgedr. -;  1981.
83 l r  1982,  1278;  1986,431;  s iehe auch Dreher ,  NJW 1970 '  1803;
Engisch, Einführung in das jurist ische Denken, S.78 m. Fn.74b;
Byälinski, Juristische Methodenlehle und RechtsbegrifT' S. 442;
Schmatz, Methodenlehre 1ür das juristische Studium, 3. Aufl. 1992'
Rdn. 232; Wanft, Die juristische Begritfsbildung, S. 20 f; Hassemer in
AK, t i  I  Rdn. 79; 86.

{r' Duden, Bedeutungswörterbuch, l. Aufl. 1970.
a7 Duden, Bedeutungswörterbuch,2. Aufl. 1980.
aB Jakohs, AT,2. Aufl .  1991,4. Abschn. Rdn.4l.
ae Roxin, Strafrecht ATll,2. Aufl. 1994, $ 5 Rdn. 39.
5ti Jakobs. Strafrecht AT, 4. Abschn. Rdn. 4l .
. t  Roxin, AT/1, $ 5 Rdn.39.
12 H. v. Kleist, Der zerbrochene Krug, 181l, 7. Auftritt.
sr J. und W. Grinun, Deutsches Wörterbuch, Bd. l5' 1956 (Zeuge-

rin); vgl.  auch Bd. 3, 1862 (Erzeugerin).
51 Siehe dazu unten, C. I .
55 Siehe dazu ktrenr/Carrcris, Methodenlehre der Rechtswissen-

schaft, 3. Aufl. 1995, S. 144 f; Wank' Die juristische Begriffsbildung'
S. 26', Ettgisch, Einführung in das juristische Denken, S. 88 fT; Kre.v'
Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 162 f.

s6 Duden, Das große Wörterbuch der deutschen Sprache, Bd. 8,.
2. Aufl. 1995; ähnlich auch Brockhuus/Wahrig' Deutsches Wörter-
buch,8d .6 ,  1984.

s7 BVerfG (Vorprüfungsausschu[l). NJW 1982' l5l2; siehe auch
Zippelius, Juristischö Methodenlehre, 6. Aufl. 1994. S. 44: ',... welche
Bädeutungen einem Wort gerade noch beigebracht werden kön-
nen ...": iehr ähnlich InrenlCanaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschalt,  S. 143.
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lung erfahren, in der Säure als "Waffe" i. S. v. § 223a StGB30
angesehen wurde. Weitere ,,sündenfälle"31 aus der Rechtspre
chung wären beispielsweise die Niere als "Glied" i. S. v. § 224
StGB32, die Subsumtion eines LKW unter "bespanntes Fuhr
werk"33, die Bezeichnung von zwei Personen als "Bande"34,
des versuchten Suizids als "Unglücksfal\"3" des Anlassens des
Motors als "Führen eines Fahrzeugs"36, des Bestrafungsver
zögems als "Strafvereitelung"37 usw. Aus der Lehre38 sei hier
nur an die vom BGH als Wortlautüberschreitung zurückgewie
senen Auslegungen von unbeweglichen Gegenständen als
"Werkzeuge" (§ 223a)39, Gelenkversteifungen als "Verlust"
eines wichtigen Gliedes (§ 224 StGB)40 sowie die große be
richtigende Auslegung des § 246 StGB41 erinnert. Trotz dieser
"in der Rechtswirklichkeit vorherrschenden Geringschätzung"42
wird das Analogieverbot im Grundsatz allgemein anerkannt43

•

IV. Zu seiner Begründung dürfte inzwischen ein weiteres
Argument heranzuziehen sein, nämlich, wie oben schon als
Satz des Verfassungsgerichts zitiert, daß sich der "Gesetzgeber
beim Wort nehmen lassen" müsse. Er hat die freie Wahl seiner
Worte; er verfügt über die Möglichkeit, den Wortlaut jederzeit
nachzubessem. Hierhinter steckt der gleiche Gedanke, der sich
auch in § 5 AGBG findet ("Zweifel bei der Auslegung Allge
meiner Geschäftsbedingungen gehen zu Lasten des Verwen
ders"): "Wer zu seinem Vorteil die Macht einseitiger Vertrags
gestaltung ausgeübt hat, muß auch den Nachteil der von ihm
verursachten Unklarheit tragen."44

B. Die Ermittlung des noch möglichen Wortsinns

Kommen wir zum Ausgangsfall zurück, so hat sich unsere
Fragestellung präzisiert: Erforderlich für die Strafbarkeit
wegen versuchter schwerer Körperverletzung ist also, daß der
Begriff der Zeugungsfähigkeit noch den der Empfängnisfähig
keit umfaßt - alles andere wäre verbotene Analogie.

I. Klee merkte damals zur Kritik der Entscheidung des
Reichsgerichts aus dem Jahre 1933 an: "Rein sprachlich be
trachtet, deckt der Ausdruck ,Zeugungsfähigkeit' die ,Emp
fängnisfähigkeit' nicht." Diese Autfassung läßt sich auch mit
einem Blick in das Duden-Bedeutungswörterbuch belegen
(Wörterbücher und [sonstige] Lexika zieht auch der BGH ge
legentlich zur Auslegung heran4S ):

,,Erzeuger: leiblicher Vater eines Kindes."46
,.;zeugen: (in bezug auf den Mann) durch Geschlechtsverkehr, Be
fruchtung ein Lebewesen entstehen lassen ... "47

Diese Meinung wird offenbar auch von Jakobs geteilt4B

Dennoch meint er, es sei eine "gewiß erlaubte generalisierende
Begriffsbestimmung", die Zeugungsfähigkeit als auch die
Empfängnisfähigkeit umfassend zu interpretieren. Nun mag
man zu dieser Auffassung nicht nur mit Roxin fragen, ob dann
nicht doch jede Begrenzungswirkung der Wortsinngrenze
dahin wäre49

. Entscheidend scheint mir zu sein, daß wohl
Jakobs selbst die Bezeichnung mit einem funktionalen Äquiva
lent nur dann zuläßt, "wenn geläufige Oberbegriffe fehlen"so.
Mit dem Begriff der Fortpflanzungsfähigkeit gibt es hier aber
einen solchen Oberbegriff.

11. Roxin kommt freilich genauso wie Jakobs zum Ergeb
nis, daß der Begriff der Zeugungsfähigkeit in § 224 StGB die
Empfängnisfähigkeit umfasse:

"'" eine solche Deutung wird auch noch durch den Sprach
gebrauch gedeckt, der von beiden Eltern als den "Erzeugern" des Kin
des spricht. "51

Daß sich schon bei Heinrich v. Kleist die Formulierung fin
det: " ... als sie jetzt noch funfzehn Kinder zeugte".\2, mag noch
bedeutungslos sein, weil es hier um einen fast 200 Jahre alten
Ausspruch geht. Relevanter ist schon, daß das Grimmsehe
Deutsche Wörterbuch den Begriff "Zeugerin" aufführt, mit
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"Erzeugerin", "Schöpferin" umschreibt53 und auf den zur Zeit
der Gesetzesentstehung54 erst wenige Jahre alten Satz aus
Droysens "Äschylus" verweist:

"es ist die mutter dessen, den ihr kind sie nennt, nicht zeugerin, nur
pf]egrin eingesäten keims."

Würde es also auf den Sprachgebrauch zum Zeitpunkt der
Entstehung des Gesetzes ankommen55

- Argument: Gewalten
teilung (unbedingter Gehorsam gegenüber dem Gesetzgeber) -,
wäre das Ergebnis wohl eindeutig. Hebt man allerdings den
Aspekt der Rechtssicherheit des Bürgers hervor-, ist konsequen
terweise nur auf die heutige, dem Bürger geläufige Wortdeu
tung abzustellen. Zudem ist zu beachten, daß der Gesetzgeber
§ 224 StGB erst 1994 geändert und damit wohl den gesamten
Wortlaut der Vorschriften sich zu eigen gemacht hat. Im
aktuellen großen Duden-Wörterbuch lesen wir sodann, anders
als im eben erwähnten Duden-Bedeutungswörterbuch:

,.;zeugen: (vom Mann, auch von Paaren) ... durch Befruchtung ein
Kind entstehen lassen ... sie haben (zusammen) ein Kind ge
zeugt."56

Duden gegen Duden - was nun? Das Ergebnis erscheint mir
eindeutig: In diesem Fall des "non liquet" ist auch die exten
sive Auslegung noch vom Wortlaut gedeckt. Wie das Bundes
verfassungsgericht einmal ausführte, ist "eine weite Auslegung
des Wortlautes einer Strafbestimmung" den Strafgerichten
"nicht verwehrt"s7. Wird also eine die Empfängnisfähigkeit

10 BGHSt. I, I m. (lesenswerter!) abI. Anm. G. und D. Reinicke.
NJW 1951,683.

11 Krey, ZStW 101 (1989),849.
" oLi:; Neustadt, NJW 1961, 2076: anders BGHSt. 28, 100.
lJ BGHSt. 10,375.
14 BGHSt. 23, 239 m. (lesenswerter') abI. Anm. Dreher. NJW

1970,1802.
J5 BGHSt. 6, 147; anders BGHSt. 2, 151.
36 BGHSt. 7, 315; anders BGHSt. 35, 390.
17 BGH, NJW 1959, 494.
18 Siehe dazu auch Krey, ZStW 101 (1989), 850 ff.
19 BGHSt. 22, 235; NStz 1988, 361.
40 BGH, NJW 1988, 2622.
41 BGHSt. 2, 317 (319).
42 SchÜnemann, Nulla poena sine lege?, S. 4.
41 Siehe näher U. Neumann in Juristische Dogmatik, S. 42 ff;

Lackner, FS Jur. Fak. Heidelberg, 1986, S. 54 ff.
44 KnÜtel, JR 1981, 224; fast wortgleich Wacke. JA 1981, 667.
45 BGHSt. 12,364 (366); 22, 14 (16); JZ 1961, 494 (495); NJW

1967, 343 (346) - insoweit nicht in BGHZ 46, 74 abgedr. -; 1981,
831; 1982, 1278; 1986, 431; siehe auch Dreher, NJW 1970, 1803:
Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 78 m. Fn. 74b;
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 442;
Schmalz, Methodenlehre für das juristische Studium, 3. Auf]. 1992,
Rdn. 232; Wank, Die juristische Begriffsbildung, S. 20 f; Hassemer in
AK, § I Rdn. 79; 86.

46 Duden, BedeutungswöI1erbuch, 1. Auf]. 1970.
47 Duden, BedeutungswöI1erbuch, 2. Auf!. 1980.
4' Jakohs, AT, 2. Aufl 1991,4. Abschn. Rdn. 41.
49 Roxin, Strafrecht AT/l, 2. Auf]. 1994, § 5 Rdn. 39.
50 Jakobs, Strafrecht AT, 4. Abschn. Rdn. 41.
51 Roxin, AT/l, § 5 Rdn. 39.
52 H. v. Kleist, Der zerbrochene Krug, 1811, 7. Auftritt.
53 J. und W. Grimm, Deutsches Wörterbuch, Bd. 15, 1956 (Zeuge

rin); vgI. auch Bd. 3, 1862 (Erzeugerin).
54 Siehe dazu unten, C. I.
55 Siehe dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen

schaft, 3. Auf!. 1995, S. 144 f; Wank, Die juristische Begriffsbildung,
S. 26; Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 88 ff; Krey,
Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 162 f.

56 Duden, Das große WÖI1erbuch der deutschen Sprache, Bd. 8,
2. Auf]. 1995; ähnlich auch Brockhaus/Wahrig, Deutsches WöI1er
buch, Bd. 6, 1984.

57 BVerfG (Vorprüfungsausschuß), NJW 1982, 1512; siehe auch
Zippelius, Juristische Methodenlehre, 6. Auf!. 1994, S. 44: " ... welche
Bedeutungen einem Wort gerade noch beigebracht werden kön
nen ... "; sehr ähnlich Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis
senschaf"t, S. 143.
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Aufsätze-U.Scheffler'DieWortsinngrenzebeiderAuslegung

umfassende Interpretation des Wortes,,Zeugungsfähigkeit" im

lexikalischen Schiitltum vertreten, ist eine entsprechende Aus-

i.gung ".*..,bar. Machen wir die ,,Gegenprobe": Würden wir

alE "'nttpr..ttende Entscheidung eines Richters unter den

Rechtsbe;gungstatbestand ($ 336 StGB) sub^sumieren wollen'

..it.it"rt","*i" .s das Kammergericht einmal formuliert hat' die

Bestrafung schon dann, wenn ein einzelner Autor - konsequen-

terweise a'uch der eines Wörterbuchs! - dies ebenfalls "gegen

die ganz h. M. .. ' zu bejahen scheint"s8'

C. Z.rrr Auslegung innerhalb der Wortsinnschranke

Damit ist freilich zunächst einmal nicht mehr gesagt' als

daß der Begriff der Empfängnisflihigkeit unter den der

Z.ugungtfuhi;keit fallen kann, nicht jedoch' daß er in $ 224

StCö Oärunt"i ftillt. D"nn nunmehr beginnt erst die eigentliche

Auslegung: Man unterscheidet hier gemeinhin zwischen der

historischen5e, der systematischen und d"t teleologischen60

Methode.Manchenehmennochdiever fassungskonformeo'
Auslegung hinzu.

Zunächstseiklargestellt,daßdieverfassungskonformeAuslegung
auch in Ansehung uon A.t' 3 GG nicht dazu zwingen kann' ebenfalls

den Verlust der Empfängnisfähigkeit als schwere Körperverletzung zu

bestrafen.'I'rotz gewlsser g.g.nläufigt' Ansätze in^den Abtreibungs-

;;i;;;;""g"" o-es everföoioürfte ;ichtig sein' daß der bewußt frag-

mentarische Charakter von Strafrecht nicht übe-r Grundrechte wie den

Gleichheitsgrundsatz ausgehebelt werden kann'"'

[. Werfen wir einen Blick auf die historische Auslegung'

so stoßen wir auf einen Satz von Klee, wonach es dem Gesetz-

;;;;;"t uil.rn u* die (männliche) Beischlaffähigkeit6a ge-

gangen sei:

,,Es kann auch angenommen werden' daß der Gesetzgeber von

1870 an [die Empfängnisfähigkeit] nicht ged-acht' vielmehr offenbar

nur den verlust der männliJhen Zeugungsfähigkeit, hervorgerufen

durch Verletzung der männlichen Genitalien im Auge gehabt hat; die

V".ni.trung dei Empfangnisfähigkeit des Weibes'. wie sie in der

Uurpt*.nJOutch Aniteck--ung mii einer Geschlechtskrankheit herbei-

!"ftii',rt *ita, stand damals' Ju einer Zeit' die das Hauptgewicht auf

äen Zeugungsakt legte' noch nicht im Vordergrund der Betrachtung'

Hätte dei G-esetzgeber schlechthin die Aufhebung der menschlichen

ioripn-rtngtfäliigkeit als schwere Folge einer Körperverletzung tns

Auge gefaßtl so hätte es nahegelegen' auch de1 Gebärfähigkeit der

Frau Erwähnung zu tun' denn d]ese-ist durch äußere Angriffe auf den

ftim".*"it ehe-r gefährdet als die Konzeptionsfähigkeit'"65

Begriff der ,,Zeugungsfähigkeit" auf ($ 323 E 1843; $ 228 E 1845;

si":l g re+6; ni. zis E, t8+s), der sich dann auch in den Entwürf'en

;;:;"fg";;,zbuch für den Norddeutschen Bund bzw für das Deut-

,.t" n.i.i hielt. Der Begriff wurde übrigens auch in verschiedenen

."rr,*." deutschen Partikularstrafgesetzbüchern verwandt (Art 167

ärKA;;:- i tos, A.n. 262 hess' SIGB v' l84l;  Art l31 thür'  SIGB

".-lä+öi. or" - veöffentlichten - Gesetzgebungsmaterialien lassen'

soweitersichtl ich,dieGründefürdenFormulierungswechselimDun.
t"fn. ni. , ,Wiederherstel lung des Geistes des 1!R":b 

den E 1833

iaÄir.t ,"nu. *it dem Todebanckelmanrs (1830) und der Nachfolge

a"., .nnti..fo.*ators" v. Kamptz als Justizminister erklären Ein Jahr

"".fi'0"t.,"" E tlassung ( 1842 j tauchte - nunmehr -unter 
dem Reformer

f.? "l""isr,v als M]nister fü' Gt"t'"t"uision?r - das Wort "Zeu-

sunssfahiekäit:' erstmals auf Daß diese Personalwechsel vielleicht das

i;ö;; ilil;n.n Äln-oti"ntierrer Allgemeinklausel und "moderner"

Kasuistik erklären können, nicht aber den Formulierungswandel von

fo.rpnunrungr- zu Zeugungsfähigkeit, wird durch folgendes indiziert:

in o'e, t-it".aiur nach Inkrifttret; des preußischen-StGB72 bzw des

nsGs uon lgTl wird häufig zum Begriff der Zeugungsfähigkeit

tif"rf,uup, keine Stellung gtnä'n*"nt *o dies anders ist' etwa bei

;;it';;;ä"rff, wird mit Selbstverstandlichkeit auch die Empfängnis-

irf,*f..i, behandett". Bei Bindinp' heißt es ausdrücklich' daß bei

i t"" l"  , ,aä änceft ionsfatr igkeit" zu verstehen seiT' I in Hinweis auf

Ai" proUt.*utit findet sich t-tOigtlttt versteckt bei v Lis;r' der formu-

ii*, "t ginge um den Verlust ,,der Zeugungsfähigkeit' d' h' nicht der

ü;rü;-,"ndern der Fortpfl anzungsfiihigkeit.tZeugungs- und Ge-

uaf;artigr.?irj"t'' obwohl el alio Zeugungsfähigkeit rnit Zeugungs- und

C"üarflnigf."it erklärt, findet sich auch hier kein Hinweis auf eine an-

J.r, iuu,"n'a" Intention des Gesetzes' Löffier schließlich schreibt' unter

ä""g""gtia;igk"it sei ,,beim Manne die potentia generandi' beim

W"i'U" äi" Railgt<eit zu verstehen' ein Kind zu konzipieren und in

tet.nsfat ige,n Z"ustand zu gebären76' Er fbrmuliert ebenfalls nur: "Ent-

s8 KG, NSIZ 1988, 577; näher dazu S-c^hgflen Gedanken zur

necfrtsUeugung (erscheint demnächst in der NSIZ); vgl' auch A' Hupe'

Der nechtibeu-gungsvorsatz' 1995, S' 60 ff'"-'t;-s;ir; 
(ais jrafrechtlicher Sicht) dazu nähei Loos' FS Wasser-

mann,  1985,  S .  213."'-'il'Siehe 
laus strafrechtlicher Sicht) dazu näher Herz'berg' NJW

1990,2525.
6r Siehe dazu näher Sc/rack, JuS 196l' 269''-M.icftel' JuS 1961'

Zlq:Zipi'iliu'r. FS Bundewerl'assungsgericht' Bd l' 1976' S' 108'
""; ,"Ki. ' rr . 'öv. ircp 

rs. I  14. Leitsätzr: 83. 201 18. Leitsatz)l  v8,1.

auch BVerfGE 6, 389 (420 f0'
63 Siehe Pawlowski' Meihodenlehre für Juristen' 2' Aufl 1991'

Rdn. 629; siehe auch lmit gewissen-Einschränkungen) BVerfGE 50'

rö tiä+'öt^äü 
ptitirü' Die Verfassungsgemäßheit von Straf-

,".f,tinor*"n, insUesondeie 
-d"iNor,''"n 

des S1räfgesetzbuches, 1992'

s . 2 5 1  f .*' 
ä Si"t" dazu Hirsch in LK, 10' Aufl" $ 224 Rdn' l7 m' w' N'

Nun ist allerdings anerkannt, daß der historischen Aus- 6s KIee,JW 1933, 191?t ^^^ -
l egungnu re inebeg renz teRo l l ezukommenkann .DerWi l ] e "vä . ' r i v " . i d i , i i ' zosQ88 f ) ;Z ippe l i us , Ju r i s t i scheMethoden -

*#tru*r*:'"t"1;::';H:'#ffi: ffiTä:.;",'ö Ll*i'ixk*iJ.i+äiixää:: fffiiläT:$ä*"."$i:u1"'o'"
ä"ii, t"n, nur eine äußerst eingeschränkte Bedeutung haben6n. ""';";.ä;;;;;'"öänJiä,r? 

der criminalwisienschari, 3. Aufl'

Ein Gesetz wäre von vornherein erstart, würde der g€setzge- 1818, S.287.

berische wil le ein für al lemal die Auslegung - inneihalb des 
'"^ö 

sl" i t tdazuMotivezudemerstenEntwurf descriminal-Gesetz-

wortlaurs! - restregen. 
tremar ulc r\usre'u'ö 

Brg*tt\ " g.j',.ffl-*:x'ri*ur1,; l' 
' oo:n' ' 

l^ltll:l*tt
Im übrigen gibt ein Blick in die Rechtsgeschichte für die Behaup 

" -;." 
jü;*e"zum reviaierten-Entwurf des Strafgesetzbuches für die

tung Kleas kaum etwas t'"t'stt'* ai" Peiniiche Gerichtsordnung von p'"unittrtän"si"ät"n'l' itil' rs:: 's'2224: siehe auch $ 436 E 1836'

l 532 enthielt in Art. 133 dre Formulierung ,.wer auch mann odeiweib t' si;;; ,u*- cunr"n Eb. schmidt' Einführung in die Geschichte

vnfruchrbar macht ...,. s 7t7 u. Teil Tir.*20 des Allgemeinen Preußi- der deutschen Strafrechtspflege, $ 280.

schen Landrechts von 1794 sprach allgemeln uon,,r.t*-"."" S""ha 
- 

tt Siet'e et*u Hahn'Etlaiterungen und Novellen zum Strafgesetz-

digungen, woraus für o"rr"ri'"rä".riäneit una cir"iä"r.äri"*'", uu.rr jüi äi" pieußischen staaten, rg54' $ 193: unklar allerdings

heblicherNachtheirenrsrehenkönnen...Derdortigesqsi 
;.fust"-i* ?p,#'t:"!:';Mii;;;i;-iü; 

Jie Preußischen staaten' 4 Ausg l864'

Rahmen der Abtreibungr"...JJrätr)u' - die ,,qus.hi "1f"w.rgt U t,l 
l;iu)l;rf Handbuch des deutschen Strafrechts, Bd.. 3, 1874,

oerson untruchtbar zu machen"' Um diese "Ungereimtheit":: l" qtl S.480'i; ;i;-h;";;äü Temme,Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Straf-

b.r. ,r . .ryr,.*at ik zu bereinigen. ist in- die ersten bntwurle-oes rechts. 1876. S.317 f.
preußischen Strafgesetzbuches ion l85t die Formulierung ,,zur Fort- 

''-;;'B;r;ö:19qiu^*1a* 
Gemeinen Deutschen Strafrechts, BT l'

;ä;G des Geichlechtes unfähig gemach.t" in die Vorläufer-Vor- Bd. l,2. Aufl. 1902, S' 49'

ichriftzug224stGBuotg"non-,rn.iriorden6e.wederFortpflanzungs- 
,5 v.;;;;;; ;;;b*h des Deutschen Strafrechts, T'Aufl' 1896'

no.fr Z"uiung.fähigkeit wurden im ',Revidierten Entwurf' von 1833 $ 87 III I e'

(g 312) erwähnr mit ausorticnichem Bezug auf die ,,alig;meinere Fas- 
" 'i 

2iirc, in vergleichende Darstelluns des Deutschen und Aus-

suns..in $ 79T ALR^,. Ab dem Entwurf von lg43 ,r.i,.'r"ä""" J* tanoiscn3'n-strafrechti, BesondererTeil' Bd:v' 1905' s' 223'
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umfassende Interpretation des Wortes "Zeugungsfähigkeit" im

lexikalischen Schrifttum vertreten, ist eine entsprechende Aus

legung vertretbar. Machen wir die "Gegenprobe": Würden wir

die entsprechende Entscheidung eines Richters unter den

Rechtsbeugungstatbestand (§ 336 StGBl subsumieren wollen,

scheiterte, wie es das Kammergericht einmal formuliert hat, die

Bestrafung schon dann, wenn ein einzelner Autor - konsequen

terweise auch der eines Wörterbuchs! - dies ebenfalls "gegen

die ganz h. M.... zu bejahen scheint"s8.

C. Zur Auslegung innerh~lb der Wortsinnschranke

Damit ist freilich zunächst einmal nicht mehr gesagt, als

daß der Begriff der Empfängnisfähigkeit unter den der

ZeugungsHihigkeit fallen kann, nicht jedoch, daß er in § 224

StGB darunter fallt. Denn nunmehr beginnt erst die eigentliche

Auslegung: Man unterscheidet hier gemeinhin zwischen der

historischen59
, der systematischen und der teleologischen60

Methode. Manche nehmen noch die verfassungskonforme 61

Auslegung hinzu.

Zunächst sei klargestellt, daß die verfassungskonforme Auslegung

auch in Ansehung von Art. 3 GG nicht dazu zwingen kann, ebenfalls

den Verlust der Empfängnisfähigkeit als schwere Körperverletzung zu

bestrafen. Trotz gewisser gegenläufiger Ansätze in den Abtreibungs

entscheidungen des BVerfG6' dürfte richtig sein, daß der bewußt frag

mentarische Charakter von Strafrecht nicht über Grundrechte wie den

Gleichheitsgrundsatz ausgehebelt werden kann6'.

I. Werfen wir einen Blick auf die historische Auslegung,

so stoßen wir auf einen Satz von Klee, wonach es dem Gesetz

geber vor allem um die (männliche) Beischlaffähigkeit64 ge

gangen sei:

"Es kann auch angenommen werden, daß der Gesetzgeber von

1870 an [die Empfängnisfähigkeit] nicht gedacht, vielmehr offenbar

nur den Verlust der männlichen Zeugungsfähigkeit, hervorgerufen

durch Verletzung der männlichen Genitalien im Auge gehabt hat; die

Vernichtung der Empfängnisfähigkeit des Weibes, wie sie in der

Hauptsache durch Ansteckung mit einer Geschlechtskrankheit herbei

geführt wird, stand damals, zu einer Zeit, die das Hauptgewicht auf

den Zeugungsakt legte, noch nicht im Vordergrund der Betrachtung.

Hätte der Gesetzgeber schlechthin die Aufhebung der menschlichen

Fortpflanzungsfähigkeit als schwere Folge einer Körperverletzung ins

Auge gefaßt, so hätte es nahegelegen, auch der Gebärfähigkeit der

Frau Erwähnung zu tun, denn diese ist durch äußere Angriffe auf den

Körper weit eher gefährdet als die Konzeptionsfähigkeit."6s

Nun ist allerdings anerkannt, daß der historischen Aus

legung nur eine begrenzte Rolle zukommen kann. Der Wille

des historischen Gesetzgebers, insbesondere, wenn es sich wie

beim StGB um ein weit über hundert Jahre altes Gesetz han

delt, kann nur eine äußerst eingeschränkte Bedeutung haben66.

Ein Gesetz wäre von vornherein erstarrt, würde der gesetzge

berische Wille ein für allemal die Auslegung - innerhalb des

Wortlauts! - festlegen.

Im übrigen gibt ein Blick in die Rechtsgeschichte für die Behaup

tung Klees kaum etwas her. Schon die Peinliche Gerichtsordnung von

1532 enthielt in Art. 133 die Formulierung "Wer auch mann oder weib

vnfruchtbar macht ... " § 797 H. Teil Tit. 20 des Allgemeinen Preußi

schen Landrechts von 1794 sprach allgemein von "schweren Beschä

digungen, woraus für desselben Gesundheit und Gliedmassen ein er

heblicher Nachtheil entstehen können". Der dortige § 991 erfaßte - im

Rahmen der Abtreibungsvorschriften (1)67 - die "Absicht, eine Weibs

person unfruchtbar zu machen". Um diese "Ungereimtheit"6' in der

Gesetzessystematik zu bereinigen, ist in die ersten Entwürfe des

Preußischen Strafgesetzbuches von 1851 die Formulierung "zur Fort

pflanzung des Geschlechtes unfähig gemacht" in die Vorläufer-Vor

schrift zu § 224 StGB aufgenommen worden69. Weder Fortpflanzungs

noch Zeugungsfähigkeit wurden im "Revidierten Entwurf' von 1833

(§ 312) erwähnt mit ausdrücklichem Bezug auf die "allgemeinere Fas

sung" in § 797 ALR70. Ab dem Entwurf von 1843 tauchte sodann der
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Begriff der "Zeugungsfähigkeit" auf (§ 323 E 1843; § 228 E 1845;

§ 235 E 1846; Art. 239 E 1849), der sich dann auch in den Entwürfen

zum Strafgesetzbuch für den Norddeutschen Bund bzw. für das Deut

sche Reich hielt. Der Begriff wurde übrigens auch in verschiedenen

sonstigen deutschen Partikularstrafgesetzbüchern verwandt (Art. 167

sächs. StGB v. 1868; Art. 262 hess. StGB v. 1841; Art. 131 thür. StGB

v. 1849). Die - veröffentlichten - Gesetzgebungsmaterialien lassen,

soweit ersichtlich, die Gründe für den Formulierungswechsel im Dun

keln. Die "Wiederherstellung des Geistes des ALR" ab den E 1833

läßt sich zwar mit dem Tode Danckelmanns (1830) und der Nachfolge

des "Antireformators" v. Kamptz als Justizminister erklären. Ein Jahr

nach dessen Entlassung (1842) tauchte - nunmehr unter dem Reformer

F. K. v. Savigny als Minister für Gesetzesrevision71 - das Wort "Zeu

gungsfähigkeit" erstmals auf. Daß diese Personalwechsel vielleicht das

Springen zwischen ALR-orientierter Allgemeinklausel und "moderner"

Kasuistik erklären können, nicht aber den Formulierungswandel von

Fortpflanzungs- zu Zeugungsfähigkeit, wird durch folgendes indiziert:

In der Literatur nach Inkrafttreten des preußischen StGBn bzw. des

RStGB von 1871 wird häufig zum Begriff der Zeugungsfähigkeit

überhaupt keine Stellung genommen; wo dies anders ist, etwa bei

Holtzendorff, wird mit Selbstverständlichkeit auch die Empfängnis

fähigkeit behandelt73 Bei Binding heißt es ausdrücklich, daß bei

Frauen "die Conceptionsfähigkeit" zu verstehen sej74. Ein Hinweis auf

die Problematik findet sich lediglich versteckt bei v. Liszt, der formu

lierte, es ginge um den Verlust "der Zeugungsfähigkeit, d. h. nicht der

Begattungs-, sondern der Fortpf!anzungsfähigkeit (Zeugungs- und Ge

bärfähigkeit)"7s. Obwohl er also Zeugungsfähigkeit mit Zeugungs- und

Gebärfähigkeit erklärt, findet sich auch hier kein Hinweis auf eine an

ders lautende Intention des Gesetzes. Löffler schließlich schreibt, unter

Zeugungsfähigkeit sei "beim Manne die potentia generandi, beim

Weibe die Fähigkeit zu verstehen, ein Kind zu konzipieren und in

lebensfähigem Zustand zu gebären76. Er formuliert ebenfalls nur: "Ent-

58 KG, NStZ 1988, 577; näher dazu Scheffler, Gedanken zur

Rechtsbeugung (erscheint demnächst in der NStZ); vgl. auch A. Hupe,

Der Rechtsbeugungsvorsatz, 1995, S. 60 ff.
59 Siehe (aus strafrechtlicher Sicht) dazu näher Laos, FS Wasser

mann, 1985, S. 213.
6" Siehe (aus strafrechtlicher Sicht) dazu näher Herzberg, NJW

1990,2525.
61 Siehe dazu näher Schack, JuS 1961, 269; Michel, JuS 1961,

274; Zippelius, FS Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 1976, S. 108.

6' Siehe BVerfGE 39, I (4. Leitsatz); 88, 203 (8. Leitsatz); vgl.

auch BVerfGE 6,389 (420 ff).
6J Siehe Pawlowski, Methodenlehre für Juristen, 2. Aufl. 1991,

Rdn. 629; siehe auch (mit gewissen Einschränkungen) BVerfGE 50,

142 (164 ff); dazu Paulduro, Die Verfassungsgemäßheit von Straf

rechtsnormen, insbesondere der Normen des Strafgesetzbuches, 1992,

S.251f.
64 Siehe dazu Hirsch in LK, 10. Aufl., § 224 Rdn. 17 m. w. N.

65 Klee, JW 1933, 1912.
66 Vgl. BVerfGE 34, 269 (288 f); Zippelius, Juristische Methoden

lehre, S. 23 f.
67 Entsprechend der Auffassung des canonischen Rechts, das dic

Unfruchtbarmachung als Tötung des nondum conceptum auffaßte.

68 v. Grolmann, Grundsätze der Criminalwissenschaft, 3. Aufl.

1818, S. 287.
69 Siehe dazu Motive zu dem ersten Entwurf des Criminal-Gesetz

buches für die Preußischen Staaten, Bd. 3, 2. Abth., 2. Halbbd., 1829,

S. 233; siehe § 62 E 1828; § 264 E 1830.
70 Motive zum revidierten Entwurf des Strafgesetzbuches für die

Preußischen Staaten, 1. Teil, 1833, S. 2224; siehe auch § 436 E 1836.

71 Siehe zum Ganzen Eb. Schmidt, Einführung in die Geschichte

der deutschen Strafrechtspflege, § 280.
n Siehe etwa Hahn, Erläuterungen und Novellen zum Strafgesetz

buch für die Preußischen Staaten, 1854, § 193; unklar allerdings

Oppenhoff, Strafgesetz für die Preußischen Staaten, 4. Ausg. 1864,

§ 193 Anm. 12.
n Holtzendorff, Handbuch des deutschen Strafrechts, Bd. 3, 1874,

S. 480 f; siehe auch Temme, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Straf

rechts, 1876, S. 317 f.
74 Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, BT I,

Bd. 1,2. Auf!. 1902, S. 49.
75 v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 7. Aufl. 1896,

§ 87 III I e.
76 Löffler in Vergleichende Darstellung des Deutschen und Aus

ländischen Strafrechts, Besonderer Teil, Bd. V, 1905, S. 223.
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sprechender wäre natürlich der Ausdruck ,Verlust der Fortpflanzungs-
ftihigkeit"a7. (Am Rande: Die Gebärftihigkeit, d. h., die Fähigkeit, ein
Kind voll auszutragen, dürfte entgegen v. Liszl und lifrler sowieheule
noch Hirsch und S/ree78 ganz sicher nicht mehr unter den Wortlaut
Zeugungsftihigkeit einzuordnen sein.) Daraus folgt: Die damalige
Literatur hätte kaum zu einem Bedeutungswandel geschwiegen oder
ohne jegliche Begründung eine der Intention des Gesetzgebers diame-
tral widersprechende Auslegung zugrunde gelegt, so daß wohl davon
auszugehen ist, daß der historische Gesetzgeber 1871 nach wie vor die
Fortpfl anzungsfähigkeit meinte.

II. Wird also durch die historische Auslegung die Subsum-
tion der Empfängnisfähigkeit unter die Zeugungsfähigkeit
nicht verwehrt, bleiben noch die systematische und die teleolo-
gische Auslegung zu prüfen, die miteinander ,,verschwim-
men"re. Vor allem letzterer kommt - innerhalb des Wortlauts!
- dann die in anderen Rechtsgebieten schon allgemein betonte
Vorrangstellung zu:

,,Innerhalb der Grenzen der sprachlichen Möglichkeiten ist jeder
Begriff nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift auszulegen, zu deren
Aufbau er verwendet wird."8o

Hier ist das Ergebnis eindeutig: Empfängnisfähigkeit fällt
unter Zeugungsfähigkeit. Ziel der Norm ist, wie ein Vergleich
mit den anderen Fällen in $ 224 SIGB zeigt, der Schutz beider
Geschlechter vor Körperverletzungen mit schweren Folgen;
der Verlust der Empfängnisftihigkeit wiegt keineswegs leichter
als die (sonstigen) dort aufgeführten Schädigungen.

Es ließe sich allerdings ein - zugegeben: schwaches - Gegenargu-
ment unter systematischen Gesichtspunkten dann herleiten, wenn man
den Sprachgebrauch in der Gesamtrechtsordnung betrachtet. So wird
in den Abtreibungsregelungen regelmäßig (bei der Fristbestimmung)
auf die ,,Empfängnis" abgestellt. Auch im Abstammungsrecht wird in
S$ 1591 f BGB, Art. 12 $ 3 II NEhelG (im Zusammenhang mit der
Vaterschaftsvermutung) von der,,Empfängnis" (der Frau) gesprochen,
in $$ 1600m-o BGB dagegen vom ,,Mann, der das Kind gezeugt hat".
Auch in g 52 Bundesversorgungsgesetz, $ 43 Soldatenversorgungsge-
setz, $ 52a Seemannsgesetz, $ 3 Entgeltfortzahlungsgesetz und $ 3
Medizinproduktgesetz wird immer nur die ,,Empfängnis" genannt. In
$ 27 SGB V findet sich dann sogar die Formulierung ,,Herstellung der
Zeugungs- oder Empfängnisfähigkeit". In der juristischen Methoden-
lehre wird hierzu betont, daß im Zweifel das gleiche Wort in verschie-
denen Normen auch die gleiche Bedeutung haben soll. ,,Freilich hat
dieses Auslegungsargument kein allzu großes Gewicht"sr: Denn ,,den"
Gesetzgeber gibt es nicht. Selbst Gesetze, die zur gleichen Zeit ver-
abschiedet werden, sind in verschiedenen Ministerialbürokratien, Par-
lamentsausschüssen usw. konzipiert worden, die jeweils vor allem
,,ihre" Kodifikation im Auge gehabt haben. Das Parlament selbst
stimmt nur mehr oder weniger pauschal über das Gesetz ab. Im kon-
kreten Fall kommt hinzu: Das ,,Empfängnisfähigkeit" im Hinblick auf
die Frau das passendere Wort ist, dürfte genauso zweifelsfrei sein wie
der Umstand, das ,,Zeugungsfähigkeit" sich nur auf den Mann bezie-
hen kann. Für das eigentliche Problem, ob ,,Zeugungsfähigkeit" auch
als übergeordneter Begriff für beide Geschlechter verwendet werden
darf, gibt also der Wortgebrauch in den anderen Gesetzen überhaupt
nichts her.

D. Schlußfolgerungen

Fassen wir das Ergebnis zusammen, so zeigt sich, daß man
im Strafrecht aufgrund von Art. 103 II GG einen Sachverhalt
anders unter das Gesetz per Auslegung subsumieren muß, als
es gemeinhin aufgrund der allgemeinen Methodenlehre in das
Strafrecht transponiert wird82: Es existiert hier nicht die
,,savignysche Quart"tt mehrerer Interpretationsmittel ein-
schließlich der grammatikalischen (Wortlaut-)Auslegung, son-
dern die Sinnermittlung hat in zwei getrennten Stufen stattzu-
findensa: Auf der ersten Stufe ist - völlig abgehoben vom Wil-
len des Gesetzgebers oder vom Sinn und Zweck der Norm -

nur zu prüfen, ob ein Sachverhalt noch irgendwie vom ,,mög-

lichen Wortsinn"8s des Gesetzes erfaßt wird. Ist dies nicht der
Fall, ist die Prüfung beendet. Hieran können die vielbeschwo-
renen,,unerträglichen Strafbarkeitslücken" nichts ändem.
Strafrecht ist fragmentarisch, die Beseitigung etwaiger Lücken
die Aufgabe des Gesetzgebers. Alles andere wäre ,,legislatori-
scher Übereifer der Judikatur"86. Wird also etwa Elektrizität
nicht vom Begriff der Sache umfaßt, so ist auch der dreisteste
Stromdieb vom Diebstahl freizusprechen, wie es das Reichs-
gericht,,hartnäckig"87 getan hat88. Dem Gesetzgeber obliegt es
dann, wie mit der Einführung von $ 248c SIGB geschehen, die
Lücke zu schließen. Das gleiche gilt auch dann, wenn sich
etwa selbst aus den Motiven eindeutig ergibt, daß dem Gesetz-
geber ein ,,Redaktionsversehen" bei der Wahl seines Wortlau-
tes unterlaufen ist8e. So ist es beispielsweise richtig, daß sich
aus den Gesetzesmaterialien herauslesen läßt, daß der Gesetz-
geber als Strafvereitelung ($ 258 SIGB) auch die bloße Ver-
zögerung der Bestrafung für ,,geraume Zeit" erfassen wollteeo.
Sofern man annimmt, daß (vorübergehendes) Verzögem nicht
mehr unter (dauerhaftes) Vereiteln f?illter, so ist dies entgegen
Schroedere2 bedeutungslos. Nochmals: ,,Insoweit muß sich der
Gesetzgeber beim Wort nehmen lassen".

Das bedeutet, daß sich die Auslegungen im Strafrecht als
ein System bestehend aus zwei Filtem darstellt. Den ersten Fil-
ter bildet der Wortsinn; entscheidend ist nur, ob ein Begriff
noch unter diesen fällt. Dieser Filter ist ..blind". Selbst Homo-
nymee3 mit einer völlig anderen Bedeutung - (Park-)Bank/
(Kredit-)Bankea; (ein Kind) zeugen/(vor Gericht) zeugen - soll-
ten noch nicht ausgefiltert werden. Hier hat auch nicht der Ort
zu sein, nach dem Sprachgebrauch (aktueller oder historischer/
allgemeiner, juristischer oder sonstiger fachlicher Sprachge-

17 liffier aaO,Fn.3.
78 Hirsch in LK, $ 224 Rdn. 11; Stree in Schönke/Schröder,

24. Aufl., $ 224 Rdn. 3.
1e Herzberg, NJW 1990, 2525; siehe attch Engisch, Einführung in

das iuristische Denken. S. 79.
.o BGHSI. 3, 301 (303); fasr gleichlaurend BGHSI. 4, 144 (148).
8t Zippelius, Juristische Methodenlehre, S.49; ähnlich Bydlinski,

Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff , 5.44'1 f; Schmalz, Juri'
stische Methodenlehre, Rdn. 241. Siehe in diesem Zusammenhang
$ 226b StGB, wie er von 1943 bis 1946 'zum Schutze von Ehe, Fami-
lie und Mutterschaft" galt. Dort wurde auch die bei einem selbst oder
bei einem anderen mit dessen Einwilligung vorgenommene Zerstörung
der,/eugungs- oder Gebährfähigkeit" unter Strafe gestellt. Es wurde
nicht bezweifelt, daß dieser Ausdruck ,,gleichbedeutend mit ,Zeu-
gungsftihigkeit' i. S. des $ 224" sei (Ohlshausen, SIGB, 12.4ufl.,
$ 226b Anm. 2).

8? Siehe statt vieler Jescheck, AT, $ 17 lY 1; Baumann/Weber/
Mitsch, AT, $ 9 Rdn.67 ff; ausführlich dazu Rahlf in E. v. Savigny
u. a., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 14 ff.

8r Die Einteilung der Auslegungselemente geht zurück auf F. K.
v. Savigny, System des Römischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 206 ff.

8a Wie hier auch Schmalz, Juristische Methodenlehre, Rdn. 232 fT.
85 Die Formel geht übrigens zurück auf Heck, AcP 1 12 (1914),33.
86 Diederichsen, Die Flucht des Gesetzgebers aus der politischen

Verantwortung im Zivilrecht, 1974, S. 62; nliher Schffier, Gedanken
zur Rechtsbeugung (erscheint demnächst in der NStZ).

87 Baumann/Weber/Mitsch, AT, $ 9 Rdn. 88.
88 RGSt. 29, l l l :  32, 165.
8e Näher dazu Lackner, FS Jur. Fak. Heidelberg, S.39ff; Krey,

Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 169 ff.
e0 Vgl. Begr. RegE EGSIGB, BT-Drs. l/550,5.249.
er So etwa samson in sK stGB, 3. Aufl., $ 258 Rdn. 25 ff; JA

1982, 181 ff; Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils,
1987. S. 404 ff.

e2 Maurach/Schroeder, Strafrecht BTl2, 6. Aufl. 1981, $ 98 II 3
(nicht ganz so deutlich Maiwald in der 7. Aufl. 1991, $ 100 Rdn. l4);
siehe auch ./escheck, AT, $ I 7 IV 5.

e3 Siehe dazu Wank, Die juristische Begriffsbildung, S. 26.
ea Siehe B)'dlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,

s. 443.
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sprechender wäre natürlich der Ausdruck,Verlust der Fortpflanzungs
fahigkeit'''77. (Am Rande: Die Gebärfiihigkeit, d. h., die Fähigkeit, ein
Kind voll auszutragen, dürfte entgegen v. Liszt und Löjjler sowie heute
noch Hirsch und Stree78 ganz sicher nicht mehr unter den Wortlaut
Zeugungsfähigkeit einzuordnen sein.) Daraus folgt: Die damalige
Literatur hätte kaum zu einem Bedeutungswandel geschwiegen oder
ohne jegliche Begründung eine der Intention des Gesetzgebers diame
tral widersprechende Auslegung zugrunde gelegt, so daß wohl davon
auszugehen ist, daß der historische Gesetzgeber 1871 nach wie vor die
Fortpflanzungsfähigkeit meinte.

11. Wird also durch die historische Auslegung die Subsum
tion der Empfängnisfähigkeit unter die Zeugungsfähigkeit
nicht verwehrt, bleiben noch die systematische und die teleolo
gische Auslegung zu prüfen, die miteinander "verschwim
men"79. Vor allem letzterer kommt - innerhalb des Wortlauts!
- dann die in anderen Rechtsgebieten schon allgemein betonte
Vorrangstellung zu:

"Innerhalb der Grenzen der sprachlichen Möglichkeiten ist jeder
Begriff nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift auszulegen, zu deren
Aufbau er verwendet wird."80

Hier ist das Ergebnis eindeutig: Empfängnisfähigkeit fällt
unter Zeugungsfähigkeit. Ziel der Norm ist, wie ein Vergleich
mit den anderen Fällen in § 224 StGB zeigt, der Schutz beider
Geschlechter vor Körperverletzungen mit schweren Folgen;
der Verlust der Empfängnisfähigkeit wiegt keineswegs leichter
als die (sonstigen) dort aufgeführten Schädigungen.

Es ließe sich allerdings ein - zugegeben: schwaches - Gegenargu
ment unter systematischen Gesichtspunkten dann herleiten, wenn man
den Sprachgebrauch in der Gesamtrechtsordnung betrachtet. So wird
in den Abtreibungsregelungen regelmäßig (bei der Fristbestimmung)
auf die "Empfängnis" abgestellt. Auch im Abstammungsrecht wird in
§§ 1591 f BGB, Art. 12 § 3 11 NEhelG (im Zusammenhang mit der
Vaterschaftsvermutung) von der "Empfängnis" (der Frau) gesprochen,
in §§ 1600m-o BGB dagegen vom "Mann, der das Kind gezeugt hat".
Auch in § 52 Bundesversorgungsgesetz, § 43 Soldatenversorgungsge
setz, § 52a Seemannsgesetz, § 3 Entgeltfortzahlungsgesetz und § 3
Medizinproduktgesetz wird immer nur die "Empfängnis" genannt. In
§ 27 SGB V findet sich dann sogar die Formulierung "Herstellung der
Zeugungs- oder Empfängnisfähigkeit". In der juristischen Methoden
lehre wird hierzu betont, daß im Zweifel das gleiche Wort in verschie
denen Normen auch die gleiche Bedeutung haben soll. "Freilich hat
dieses Auslegungsargument kein allzu großes Gewicht"81: Denn "den"
Gesetzgeber gibt es nicht. Selbst Gesetze, die zur gleichen Zeit ver
abschiedet werden, sind in verschiedenen Ministerialbürokratien, Par
lamentsausschüssen usw. konzipiert worden, die jeweils vor allem
"ihre" Kodifikation im Auge gehabt haben. Das Parlament selbst
stimmt nur mehr oder weniger pauschal über das Gesetz ab. Im kon
kreten Fall kommt hinzu: Das "Empfängnisfähigkeit" im Hinblick auf
die Frau das passendere Wort ist, dürfte genauso zweifelsfrei sein wie
der Umstand, das "Zeugungsfähigkeit" sich nur auf den Mann bezie
hen kann. Für das eigentliche Problem, ob "Zeugungsfähigkeit" auch
als übergeordneter Begriff für beide Geschlechter verwendet werden
darf, gibt also der Wortgebrauch in den anderen Gesetzen überhaupt
nichts her.

D. Schlußfolgerungen

Fassen wir das Ergebnis zusammen, so zeigt sich, daß man
im Strafrecht aufgrund von Art. 103 11 GG einen Sachverhalt
anders unter das Gesetz per Auslegung subsumieren muß, als
es gemeinhin aufgrund der allgemeinen Methodenlehre in das
Strafrecht transponiert wird82: Es existiert hier nicht die
"Savignysche Quart"83 mehrerer Interpretationsmittel ein
schließlich der grammatikalischen (Wortlaut-)Auslegung, son
dern die Sinnermittlung hat in zwei getrennten Stufen stattzu
finden84: Auf der ersten Stufe ist - völlig abgehoben vom Wil
len des Gesetzgebers oder vom Sinn und Zweck der Norm 
nur zu prüfen, ob ein Sachverhalt noch irgendwie vom "mög-

U. Scheftler, Die Wortsinngrenze bei der Auslegungt - Aufsätze

lichen Wortsinn"85 des Gesetzes erfaßt wird. Ist dies nicht der
Fall, ist die Prüfung beendet. Hieran können die vielbeschwo
renen "unerträglichen Strafbarkeitslücken" nichts ändern.
Strafrecht ist fragmentarisch, die Beseitigung etwaiger Lücken
die Aufgabe des Gesetzgebers. Alles andere wäre "legislatori
scher Übereifer der Judikatur"86. Wird also etwa Elektrizität
nicht vom Begriff der Sache umfaßt, so ist auch der dreisteste
Stromdieb vom Diebstahl freizusprechen. wie es das Reichs
gericht "hartnäckig"87 getan hat88. Dem Gesetzgeber obliegt es
dann, wie mit der Einführung von § 248c StGB geschehen, die
Lücke zu schließen. Das gleiche gilt auch dann, wenn sich
etwa selbst aus den Motiven eindeutig ergibt, daß dem Gesetz
geber ein "Redaktionsversehen" bei der Wahl seines Wortlau
tes unterlaufen ist89. So ist es beispielsweise richtig, daß sich
aus den Gesetzesmaterialien herauslesen läßt, daß der Gesetz
geber als Strafvereitelung (§ 258 StGB) auch die bloße Ver
zögerung der Bestrafung für "geraume Zeit" erfassen wollte90.
Sofern man annimmt, daß (vorübergehendes) Verzögern nicht
mehr unter (dauerhaftes) Vereiteln fällt91 , so ist dies entgegen
Schroeder92 bedeutungslos. Nochmals: "Insoweit muß sich der
Gesetzgeber beim Wort nehmen lassen".

Das bedeutet, daß sich die Auslegungen im Strafrecht als
ein System bestehend aus zwei Filtern darstellt. Den ersten Fil
ter bildet der Wortsinn; entscheidend ist nur, ob ein Begriff
noch unter diesen fällt. Dieser Filter ist "blind". Selbst Homo
nyme93 mit einer völlig anderen Bedeutung - (Park-)Bank!
(Kredit-)Bank94; (ein Kind) zeugen/(vor Gericht) zeugen - soll
ten noch nicht ausgefiltert werden. Hier hat auch nicht der Ort
zu sein, nach dem Sprachgebrauch (aktueller oder historischer/
allgemeiner, juristischer oder sonstiger fachlicher Sprachge-

77 Löjjler aaO, Fn. 3.
78 Hirsch in LK, § 224 Rdn. 17; Stree in Schönke/Schröder,

24. Aufl., § 224 Rdn. 3.
79 Herzberg. NJW 1990, 2525; siehe auch Engisch, Einführung in

das juristische Denken, S. 79.
80 BGHSt. 3, 301 (303); fast gleichlautend BGHSt. 4, 144 (148).
81 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 49; ähnlich Bydlinski.

Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 447 f; Schmalz, Juri
stische Methodenlehre, Rdn. 241. Siehe in diesem Zusammenhang
§ 226b StGB, wie er von 1943 bis 1946 "zum Schutze von Ehe, Fami
lie und Mutterschaft" galt. Dort wurde auch die bei einem selbst oder
bei einem anderen mit dessen Einwilligung vorgenommene Zerstörung
der "Zeugungs- oder Gebährfähigkeit" unter Strafe gestellt. Es wurde
nicht bezweifelt, daß dieser Ausdruck "gleichbedeutend mit ,Zeu
gungsfahigkeit' i. S. des § 224" sei (Ohlshausen, StGB, 12. Aufl.,
§ 226b Anm. 2).

82 Siehe statt vieler Jescheck, AT, § 17 IV I; BaumannIWeber/
Mitsch, AT, § 9 Rdn. 67 ff; ausführlich dazu Rahlf in E. v. Savigny
u. a., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 14 ff.

83 Die Einteilung der Auslegungselemente geht zurück auf F. K.
v. Savigny, System des Römischen Rechts, Bd. 1,1840, S. 206 ff.

84 Wie hier auch Schmalz. Juristische Methodenlehre, Rdn. 232 ff.
85 Die Formel geht übrigens zurück auf Heck, AcP 112 (1914),33.
86 Diederichsen, Die Flucht des Gesetzgebers aus der politischen

Verantwortung im Zivilrecht, 1974, S. 62; näher Schejjler. Gedanken
zur Rechtsbeugung (erscheint demnächst in der NStZ).

87 BaumannIWeber/Mitsch, AT, § 9 Rdn. 88.
88 RGSt. 29,111; 32,165.
89 Näher dazu Lackner. FS Jur. Fak. Heidelberg, S. 39 ff; Krey.

Studien zum Gesetzesvorbehalt, S. 169 ff.
90 Vgl. Begr. RegE EGStGB, BT-Drs. 7/550, S. 249.
91 So etwa Samson in SK StGB, 3. Aufl., § 258 Rdn. 25 ff; JA

1982, 181 ff; Vormbaum. Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils,
1987, S. 404 ff.

92 Maurach/Schroeder. Strafrecht BT/2, 6. Aufl. 1981, § 98 11 3
(nicht ganz so deutlich Maiwald in der 7. Aufl. 1991, § 100 Rdn. 14);
siehe auch Jescheck. AT, § 17 IV 5.

93 Siehe dazu Wank, Die juristische Begriffsbildung, S. 26.
94 Siehe Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,

S.443.
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