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A. Einleitung

Nach § 1 Gerichtsverfassungsgesetz (im folgenden GVG) und Art. 97 Abs. 1
Grundgesetz (im folgenden GG) sind Richter*innen nur dem Gesetz unterwor-
fen. Handlungsanleitung für Richter*innen ist damit nur das, was sich durch Aus-
legung aus dem Gesetz ergibt. Dies hat erhebliche Konsequenzen für die Art und
Weise, wie Strafgesetze geschaffen werden und geschaffen werden sollten. Dabei
bewegt sich die Gesetzgebung in einem ständigen Spannungsfeld zwischen Ein-
zelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit.1 Einzelfallgerechtigkeit kann im Zwei-
fel aber nur durch entsprechende Entscheidungen der Fachgerichte erlangt wer-
den, denen dafür ein gewisser Entscheidungsspielraum zugestanden werden
muss. Ein solcher Entscheidungsspielraum geht aber mit gewissen Unsicherheits-
koeffizienten und infolgedessen nicht ohne die Einschränkung der Rechtssicher-
heit einher.2

Um die Möglichkeiten der Gerichte zur Erreichung einer solchen Einzelfallge-
rechtigkeit zu erweitern, liegt der Schluss nahe, dass die Straftatbestände einen
gewissen Entscheidungsspielraum enthalten sollten. Insbesondere der Einsatz sog.
Öffnungsklauseln3 erlaubt es, Verhaltensweisen unter einen Straftatbestand zu
subsumieren, die der Gesetzgeber bei der Gesetzgebung noch nicht klar umrissen
hat und vielleicht auch nicht umreißen konnte.

Bei solchen Öffnungsklauseln bedient sich die Legislative einer besonderen Art
der Gesetzgebung (siehe dazu unter B. I.). Zunächst wird enumerativ aufgezählt,
durch welche konkreten Verhaltensweisen ein Straftatbestand erfüllt wird. Am
Ende dieser Aufzählung hält sich der Gesetzgeber durch entsprechende Formulie-
rungen offen, auch „andere vergleichbare Handlungen“ oder „ebenso gefährliche
Eingriffe“ darunter zu fassen.4 Der Judikative wird durch diesen gesetzlich ange-
ordneten Ähnlichkeitsschluss ermöglicht, auch weitere, nicht näher bezeichnete
Handlungen unter den Tatbestand zu subsumieren. Es besteht also die Möglich-
keit, Lücken zu füllen, die Tatbestände notwendigerweise hinterlassen, indem sie

1 Vgl. dazu umfassend Roxin/Greco, Strafrecht AT I, S. 219ff.
2 Lenckner, JuS 1968, 304, 305.
3 Zum Einsatz des Begriffs der Öffnungsklausel s. Sadtler, Stalking – Nachstellung,

S. 314, die stattdessen den Begriff der „Auffangklausel“ verwendet; Karl, Der Tatbe-
stand der Nachstellung, S. 188 ff.; Lackner/Kühl/Kühl, § 238, 5; MüKo-StGB/Gericke,
§ 238 Rn. 34; Gazeas, JR 2007, 497, 501.

4 Vgl. § 238 Abs. 1 Nr. 8 n. F. StGB seit der Neufassung des Gesetzes, die am
01.10.2021 in Kraft getreten ist, zuvor befand sich die Öffnungsklausel in § 238 Abs. 1
Nr. 5 StGB a. F.; § 315 Abs. 1 Nr. 4 und § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB.



das strafbare Verhalten möglichst genau umschreiben. Dieses Merkmal ist nicht
nur konstituierend für Öffnungsklauseln, gleichzeitig unterscheiden sich Öff-
nungsklauseln dadurch von klassischen Generalklauseln (siehe dazu unter B. II.).

Mit dem Einsatz von Öffnungsklauseln im Strafrecht werden unterschiedliche
Interessen verfolgt (dazu unter C. I.). Die Hauptintention des Einsatzes solcher
Öffnungsklauseln im Strafrecht ist es, die Möglichkeit zu schaffen, Einzelfälle
im Zweifel unter den entsprechenden Tatbestand zu subsumieren, auch wenn
diese nicht von den zuvor enumerativ aufgezählten Verhaltensweisen erfasst sind.
Dieses Bedürfnis wird mit der Einzelfallgerechtigkeit begründet. Auch ist dieses
Bestreben nach gerechten Lösungen im Einzelfall in Form einer möglichst offe-
nen Strafgesetzgebung keine neue Erscheinung,5 sondern diese gab es bereits im
Rahmen der Vorbereitung der deutschen Strafrechtsreform im Jahre 1905. Hier
wurde vorgeschlagen, dem Tatbestand der Körperverletzung den Zusatz „[. . .]
oder wenn eine Verletzung von gleicher Bedeutung eingetreten ist“ anzufügen.6

Gleichwohl hat der Einsatz von Öffnungsklauseln im Strafrecht nicht an Ak-
tualität verloren. Zuletzt hat die um § 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB geführte Diskus-
sion bereits bei Schaffung der Norm als auch im Rahmen der Reformen des Ge-
setzes 2016 und 2021 die Diskussion um die Zulässigkeit von Öffnungsklauseln
im Strafrecht wieder in Gang gebracht.7 Trotz erheblicher verfassungsrechtlicher
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5 Wie vielleicht im Hinblick auf die Diskussionen um § 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB ge-
dacht werden könnte.

6 Löffler, in: Verbrechen und Vergehen wider das Leben, S. 159, 160.
7 Vgl. zum Gesetzgebungsverfahren aus dem Jahre 2006: Stellungnahme des Bun-

desrates zum Gesetzentwurf der Bundesregierung Drucksache 16/585 v. 08.02.2006, ab-
rufbar unter https:/ /dserver.bundestag.de/btd/16/005/1600575.pdf [zuletzt abgerufen
am 27.07.2021]; Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses Drucksache 16/3641 v.
29.11.2006, abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/16/036/1603641.pdf [zu-
letzt abgerufen am 27.07.2021]; zur Diskussion im Rahmen der Reform 2016 vgl. Ple-
narprotokoll Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode, 196. Sitzung, 20.10.2016, S. 19458,
abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btp/18/18196.pdf [zuletzt abgerufen am
27.07.2021]; Referentenentwurf des Bundesministerium der Justiz Drucksache 18/994 v.
12.10.2016, abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/18/099/1809946.pdf [zu-
letzt abgerufen am 27.07.2021]; Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für
Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss) Drucksache 18/10654 v. 14.12.2016, abruf-
bar unter https:/ /dserver.bundestag.de/btd/18/106/1810654.pdf [zuletzt abgerufen am
27.07.2021]; zur Reform der Norm 2021 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, v.
15.02.2021, abrufbar unter https:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
DE/Cyberstalking.html;jsessionid=04777432DF8BE6C886B2A087B26B99AE.2_cid324
?nn=6704238 [zuletzt abgerufen am 27.07.2021], wonach der Tatbestand des § 238
Abs. 1 um eine Handlungsalternative erweitert werden soll und schließlich auch erweitert
wurde, obgleich die in Frage stehende Verhaltensweise als von § 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB
erfasst angesehen wird; kritisch zu einer Ausweitung des Tatbestandes im Hinblick auf
die existierende Öffnungsklausel, vgl. auch Evaluierungsbericht des Bundesministeriums
der Justiz und für Verbraucherschutz zur Neufassung des § 238 Strafgesetzbuch, v.
14.12.2020, Ministerium der Justiz Rheinland-Pfalz, S. 2/4, abrufbar unter https:/ /
www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Fachpublikationen/Evaluierung_238
StGB.pdf?__blob=publicationFile&v=1 [zuletzt abgerufen am 27.07.2021].



Bedenken über die Zulässigkeit der Öffnungsklausel wurde § 238 Abs. 1 Nr. 8
StGB (bzw. § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB a.F.) in das Gesetz aufgenommen und bis-
her nicht gestrichen, obwohl diese Tatbestandsvariante in der Rechtsanwendung
quasi keine Rolle spielt.8

Öffnungsklauseln haben durch ihre Verfasstheit aber erhebliche Auswirkungen
auf das Verhältnis der Aufgabenverteilung von Legislative und Judikative.9 Die
klare Aufgabenteilung von der Fassung abstrakt-genereller Regelungen als Tätig-
keitsfeld der Legislative und der Anwendung der Normen auf den konkreten Ein-
zelfall durch die Judikative droht unterlaufen zu werden, wenn der Gesetzgeber
eine solche vorgelagerte Entscheidung nicht mehr trifft, sondern stattdessen die
Möglichkeit eines Ähnlichkeitsschlusses anordnet. Durch diesen für Öffnungs-
klauseln konstituierenden Ähnlichkeitsschluss unterscheiden sich auch General-
klauseln von Öffnungsklauseln.10

Eine solche Art der Gesetzgebung sieht sich aufgrund der fehlenden abschlie-
ßenden Entscheidung über das strafbare Verhalten und der Aufgabenverlagerung
mit dem Vorwurf der Verfassungswidrigkeit konfrontiert.11 Es stellt sich bei sol-
chen Klauseln unweigerlich die Frage, wer im Ergebnis eigentlich das Recht
schafft; die Richter*innen oder der Gesetzgeber. Es besteht die Befürchtung, dass
der Gesetzgeber eine ihm übertragene Aufgabe12, nämlich die der Gesetzgebung
und die damit verbundene Bestimmung, welche Verhaltensweisen strafbar sind,
auf die Gerichte auslagert und auf diese Weise gegen den Grundsatz der Gewal-
tenteilung und den Grundsatz der Gesetzesbindung verstößt.13

Bisherige Monografien und Beiträge zu diesem Thema beleuchten den Einsatz
konkreter Öffnungsklauseln, wie § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB und § 315b Abs. 1
Nr. 3 StGB, behandeln dort aber nur Teilaspekte der Verfassungsmäßigkeit.14
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8 So gibt es, soweit ersichtlich, nur eine Entscheidung des LG Potsdam, die auf
§ 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB Bezug nimmt: LG Potsdam, Beschl. v. 15.09.2010 – 24 Qs 94/10.

9 Zur Aufgabenteilung von Legislative und Judikative vgl. Noll, JZ 1963, 297; vgl.
auch G. Hirsch, ZRP 2006, 161.

10 Siehe dazu Kap. B. II. dieser Arbeit.
11 Dabei ist die Diskussion um die Verfassungsgemäßheit von Öffnungsklauseln

nicht neu, sondern wurde bereits 1927 geführt, vgl. Große Strafrechtskommission, Be-
sonderer Teil, 91.–103. Sitzung, 1959, S. 320; zur Notwendigkeit klarer Normen vgl.
bereits Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, S. 251.

12 Maunz/Dürig/Grzeszick, Art. 20 II. Rn. 135; Bringewat, Grundbegriffe des Straf-
rechts, S. 77.

13 Was wiederum zu einer erheblichen Politisierung der Entscheidungen führen kann,
vgl. Vorländer, APuZ 35–36, 2011, 15ff.

14 Sieh dazu z. B. Gazeas, JR 2007, 497; Krüger, Stalking als Straftatbestand, 2007;
Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029; S. Peters, NStZ 2009, 238; Seiler, Analyse und Aus-
legung des Nachstellungstatbestandes, 2010; Fabricius, GA 1994, 164; zum Teil werden
auch nur Einzelaspekte einer möglichen Verfassungswidrigkeit untersucht, wie z. B. die
Vereinbarkeit mit den Analogieverbot, vgl. Eschelbach/Krehl, in: FS-Kargl, S. 81, 86;
Obermann, Gefährliche Eingriffe in den Straßenverkehr, 2005, der lediglich die Verein-


