Joseph Listl S

Die Auseinandersetzung um das neue Strafgesetzbuch

Zum Alternativ-Entwurf der 14 Strafrechtslehrer

Das neue Strafgesetzbuch (StGB) stellt die bedeutendste gesetzgeberische Aufgabe dar,
der sich der Deutsche Bundestag seit dem Bestehen der Bundesrepublik gegeniibersieht.
Der Entwurf fiir das neue StGB liegt seit langem dem Bundestag vor und wird vom
Sonderauschuf des Bundestags fiir die Strafrechtsreform ziigig beraten!. Im Dezember
1966 hat die Diskussion um das Gesetzeswerk durch die Veroffentlichung eines , Alter-
nativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches®, den vierzehn Strafrechtslehrer erarbeitet
haben, die der jiingeren Generation angehdren und bei den Beratungen des gegen-
wirtig dem Bundestag vorliegenden E 1962 noch nicht mitgewirkt haben, einen neuen,
kriftigen Impuls erfahren?. Bisher haben die Verfasser des Alternativ-Entwurfs (AE)
nur den Allgemeinen Teil ihrer Arbeit vorgelegt. Einen Alternativ-Vorschlag zum so-
genannten ,politischen Strafrecht®, d. h. zu den Strafbestimmungen iiber Hoch- und
Landesverrat und den iibrigen staatsgefihrdenden Delikten, sowie zu den restlichen
Abschnitten des Besonderen Teils des StGB, haben sie fiir die Zukunft in Aussiche
gestellt.

Bisher hatte es den Anschein, dafl die Grundfragen unserer Strafrechtsordnung im
Zug der Strafrechtsreform nicht Gegenstand besonderer Auseinandersetzungen sein
wiirden, da iiber die Fihigkeit des Menschen zu freier sittlicher Willensentscheidung
und iiber das Vorliegen sittlicher und rechtlicher Schuld als Voraussetzung jeder staat-
lichen Strafe in der Strafrechtswissenschaft weitgehend Einigkeit zu bestehen schien.
Durch den AE werden jedoch auch die rechtsphilosophischen Grundfragen, wie Sinn,

1 Der gegenwirtig dem Bundestag vorliegende Entwurf eines Strafgesetzbuches — Bundestagsdruck-
sache V/32 — ist in seinem Wortlaut identisch mit dem bereits in der vierten Legislaturperiode am
4. Oktober 1962 im Bundestag eingebrachten Entwurf cines Strafgesetzbuches — Bundestagsdrucksache
IV/650 — und wird deshalb zur Unterscheidung von fritheren StGB-Entwiirfen allgemein als E 1962
bezeichnet. — Uber die Vorgeschichte und den wesentlichen Inhalt dieser Gesetzesvorlage vgl. L. Martin,
Die deutsche Strafrechtsreform, in dieser Zschr. 168 (1960/1961) 263269, 437—455. — Der Sonderausschuf§
fiir die Strafrechtsreform im Bundestag hat die 1. Lesung des Allgemeinen Teils des StGB-Entwurfs nahe-
zu abgeschlossen, wie die ,Vergleichende Ubersicht iiber den Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB)
~ Bundestagsdrucksache V/32 — i.d.F. der 1, Lesung des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform®,
Stand vom 1. Juli 1967, zeigt.

2 Alternativ-Entwurf eines Strafgeserzbuches. Allgemeiner Teil. Vorgelegt von Jiirgen Baumann (Ti-
bingen), Anne-Eva Brauneck (Gieflen), Ernst-Walter Hanads (Heidelberg), Arthur Kaufmann (Saar-
briicken), Ulrich Klug (K6ln), Ernst-Joachim Lampe (Mainz), Theodor Lendkner (Miinster), Werner Mai-
hofer (Saarbriicken), Peter Noll (Mainz), Claus Roxin (Gottingen), Rudolf Schmitc (Freiburg), Hans
Schulez (Bern), Giinter Stratenwerth (Basel), Walter Stree (Miinster). (Tiibingen 1966) 184 S.
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Zweck und Berechtigung staatlichen Strafens, das Verhiltnis von Schuld, Siithne
und Vergeltung, der Zusammenhang der Rechtsordnung mit der Sittenordnung und
somit die Frage nach dem Menschenbild, das der bevorstehenden Strafrechtsreform
zugrunde liegen soll, in den Mittelpunkt der Diskussion geriickt. Nach Ansicht der Ver-
fasser des AE ist der Regierungsentwurf in seiner kriminalpolitischen Konzeption be-
reits jetzt veraltet und reformbediirftigd. Sie wollen daher mit ihrem Gegenentwurf
»die bisherige kritische Auseinandersetzung mit dem E 1962 zunichst fiir den All-
gemeinen Teil in formulierte Vorschlige® fassent.

Das Menschenbild des Entwurfs 1962

Der E 1962 beruht im wesentlichen auf den Arbeiten der Groflen Strafrechts-
kommission, die sich aus fithrenden Strafrechtslehrern der verschiedenen Richtungen,
hohen Richtern und Staatsanwilten, Bundestagsabgeordneten simtlicher Fraktionen,
Vertretern der Rechtsanwaltschaft sowie Mitgliedern des Bundesjustizministeriums und
der Linderjustizministerien zusammensetzte und im Frithjahr 1954 von Bundesjustiz-
minister Neumayer einberufen worden war. Medizinische und sonstige Sachverstidn-
dige wurden zur Beratung bestimmter Einzelfragen zugezogen. Der von der Groflen
Strafrechtskommission erarbeitete Entwurf wurde anschlieffend von einer ,Linder-
kkommission®, die aus Vertretern der Justizministerien der Bundeslinder gebildet
wurde, eingehend beraten, bevor ihn die Bundesregierung verabschieden und dem
Bundesrat und schliefflich am 4. Oktober 1962 dem Bundestag zuleiten konnte.

Der E 1962 bekennt sich zum Schuldstrafrecht als dem tragenden Grundsatz des
gesamten Werkes. Schuldstrafrecht bedeutet, dafl Strafe, die ein sittliches Unwerturteil
iiber menschliches Verhalten enthilt und als solches immer empfunden werden wird,
nur dann und grundsitzlich nur insoweit verhingt werden darf, als dem Titer sein
Handeln sittlich zum Vorwurf gemacht werden kann®. Der E 1962 geht damit von
der Voraussetzung aus, dafl der Mensch Entscheidungsfreiheit, Verantwortlichkeit und
Gerechtigkeitserwartung besitzts, Auf dieser anthropologischen Grundlage ruht das
gesamte Geserzeswerk. Entscheidungsfreiheit bedeutet, dafl der Mensch in gewissen,
durch die Natur gezogenen Grenzen zur sittlichen Selbstbestimmung berufen und
befihigt ist. Von Schuld kann deshalb im Strafrecht, ebenso wie auch in der Ethik,

8 In exzessiver Polemik wurde dem E 1962 vorgeworfen, er sei ,verstaubt, kleinbiirgerlich, moral-
triefend, an vielen Stellen verlogen uad das Rechtsgefiihl zahlreicher Mitbiirger mit Fiiflen tretend, voll
kleinlicher Pedanterie und voller Perfektionismus®. So Jiirgen Baumann, Was wiirde uns die Strafrechts-
reform bringen?, in: ders., Kleine Streitschiiften zur Strafrechtsreform (Bielefeld 1965) 29.

4 Im Vorwort zum Alternativ-Entwurf. AE, S. 3.

5 E 1962, Amtl. Begriindung, S. 96.

6 H.-H. Jeschek, Grundlagen der Strafrechtsreform. Zum Entwurf des neuen Strafgesetzbuches, in:
Evangelische Welt 16 (1962) 722; vgl. auch ders.,, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechts-
reform. Recht und Staat, Heft 198/199 (Tiibingen 1957) bes. 19 ff.
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nur dann gesprochen werden, wenn dem Titer zu Recht der Vorwurf gemacht werden
kann, daf er in der konkreten Situation, in der er gehandelt hat, nach dem Maf}
seiner ,sozialen Einsichtsfahigkeit“7? auch anders, nimlich rechtmiflig, hitte handeln
konnen. Verantwortlichkeit bedeutet, daff menschliche Handlungen ihren Wertmaf-
stab nicht in sich selber tragen, sondern an einer vorgegebenen, objektiv giiltigen, den
Menschen absolut verpflichtenden Norm, im Bereich des Strafrechts also an den funda-
mentalen Normen des Strafgesetzbuchs, gemessen werden miissen und danach Achtung
oder Tadel verdienen®. Zweck der Strafe ist deshalb immer notwendigerweise auch
die ,Bewihrung der Rechtsordnung®, d.h., durch die Bestrafung des Taters mani-
festiert sich die Uberlegenheit der Rechtsordnung tiber das Unrecht. Gerechtigkeits-
erwartung besagt, dafl das Rechtsgewissen des Einzelmenschen und der Allgemeinheit
von der Staatstitigkeit vor allen Zweckmifigkeitserwigungen die Beobachtung von
Mafstiben verlangt, die nach dem Rechtsgefiihl vertreten werden kénnen?®.

Der Strafzweck im Entwurf 1962

Der E 1962 vermeidet es, sich in der seit Jahrhunderten umstrittenen Frage nach
den einzelnen Strafzwecken in irgendeiner Weise einseitig festzulegen. Thm liegt die
sogenannte ,Vereinigungstheorie® zugrunde. Der Sinn staatlichen Strafens besteht
danach nicht nur darin, die Schuld des Titers auszugleichen; die Strafe hat vielmehr
zugleich die Aufgabe, die Rechtsordnung zu bewihren. Auferdem dient sie bestimm-
ten kriminalpolitischen Zwecken, in erster Linie dem Zwedck, kiinftige Straftaten zu
verhindern. Das kann einmal dadurch geschehen, dafl der Tdter und andere abge-
schreckt werden, derartige Taten zu begehen. Es kann nachhaltiger dadurch geschehen,
daf auf den Titer eingewitkt wird, um ihn der Gemeinschaft wiederzugewinnen und
ihn gegen neue Versuchungen innerlich widerstandsfahiger zu machen. Es kann schlief-
lich auch dadurch geschehen, daf} die Allgemeinheit vor dem gefahrlichen Téter ge-
sichert wird1®, Alle diese Zwecke werden zum Teil von selbst durch die Strafe erreicht.
Sie kénnen auch im einzelnen durch Art und Mafl der Strafe besonders angestrebt
werden!t, Wie § 60 Absatz 1 E 1962 bestimmt, mufl Grundlage fiir die Zumessung
der Strafe immer die Schuld des Titers sein. Die Zumessung der Strafe, die zu den
vornehmsten und verantwortungsvollsten Aufgaben des Strafrichters gehort, bleibt
dabei notwendig im Grund immer ein Akt richterlichen Ermessens, abgesehen von
dem Strafrahmen, den der Gesetzgeber als Hochst- oder Mindeststrafe fiir eine be-
stimmte Handlung festgelegt hat, und mit Ausnahme derjenigen seltenen Fille, in

7 H. Welzel, Das deutsche Strafrecht (Berlin 1965) § 22, II, 2 (= S. 146).
8 H.-H. Jeschek 2.2.0. 722.

9 Ebd.

10 E 1962, Amtl. Begriindung, S. 97.

11 Ebd,
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denen das Gesetz fiir eine bestimmte Handlung lebenslange Freiheitsstrafe vorsicht!2,
Nach § 60 Abs. 2 E 1962 mufl der Richter alle Umstinde, die gegen und fiir den Titer
sprechen, gegeneinander abwigen.

Die kriminalpolitische Konzeption des Alternativ-Entwurfs

Wer erwartet hatte, der AE — der im folgenden nur in seinen Grundziigen darge-
stellt werden kann — werde den Boden des Schuldstrafrechts verlassen und sich unein-
geschrinke der radikalen Gegenposition, der vor allem in den USA und England und
seit dem Ende des zweiten Weltkriegs auch in Frankreich und Italien vielfach ver-
tretenen Lehre von der ,sozialen Verteidigung® (défense sociale) anschlieflen!3, sieht
sich in seinen Erwartungen nicht bestitigt. Der bekannteste deutsche Anhdnger der
Lehre von der sozialen Verteidigung, der hessische Generalstaatsanwalt Fritz Bauer,
hat den Unterschied zwischen dem Schuldstrafrecht und der Lehre von der défense
sociale folgendermafien beschrieben: ,, Wiinscht man eine geistige Einheit und Ordnung
im Kriminalrecht, so bestehen nur zwei Moglichkeiten. Entweder beschrdnkt man
— unter Verzicht auf resozialisierende und sichernde Mafinahmen — das Strafrecht auf
die schuldvergeltende Strafe, oder man schafft ein Kriminalrecht, das — unter Verzicht
auf Strafen — ausschlieflich Mafinahmen resozialisierenden oder sichernden Charakters
kennt. Ein reines Mafinahmerecht folgt aus der Uberforderung jedes irdischen Rich-
ters, dem aufgegeben ist, ,das Mafl der Schuld des Titers* festzustellen.® 14

Unverkennbar hat die Schule der défense sociale auf den AE groflen Einflufl aus-
gelibt, Der radikalen Alternative Fritz Bauers — entweder reines Schuldstrafrecht oder
nur resozialisierende und sichernde Mafinahmen ohne Riicksicht auf eine Schuld
des Taters — haben sich die Verfasser des AE jedoch nicht angeschlossen. Die Anhidnger
der Lehre von der sozialen Verteidigung vermochten sich unter den Verfassern des
AE nicht voll durchzusetzen. Der AE ist vielmehr das Ergebnis zahlreicher Kompro-
missel®, Wie tief die Gegensitze sind, die sich unter der Decke dieser Kompromisse
verbergen, zeigt ein Vergleich der Auffassungen einiger mafigebender Mitverfasser
des AE.

In Ubereinstimmung mit dem Bundesgerichtshof!® und dem E 1962 bekennt sich der
Saarbriicker Strafrechtslehrer Arthur Kaufmann zum Schuldstrafrecht: Strafe setze
Schuld voraus; d. h., der Mensch miisse sich in freier, verantwortlicher, sittlicher Selbst-
bestimmung fiir das Recht und gegen das Unrecht entscheiden konnen; er miisse eine

12 Ebd. 180.

13 Vel bei R, Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil (Karlsruhe 31965) § 5, B (= S. 46 ff.)

14 F, Bauer, Das Verbrechen und die Gesellschaft (Basel 1957) 252. Vgl. dazu auch die rechtsphilo-
sophische und sozialethische Darstellung von H. Wult, Sinn und Zweds der Strafe in der Gesellschaft,
in dieser Zschr. 170 (1961/1962) 1-14,

15 Das betonen die Verfasser des AE ausdriicklich im Vorwort (AE, S. 3).

18 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, Bd. 2, 194 (200 £.).
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Kenntnis von Recht und Unrecht haben. Wer wisse, daf das, wozu er sich in Freiheit
entschliefRe, Unrecht sei, handle schuldhaft, wenn er es gleichwohl tue. Schuld sei threm
Wesen nach immer sictliche Schuld, freie, selbstverantwortliche Willensentscheidung
gegen eine erkannte sittliche Pflicht!?. Im gleichen Sinn schreibt Jiirgen Baumann
(Tiibingen), iiber den Grundsatz nulla poena sine culpa (keine Strafe ohne Schuld),
d. h. iiber das Schuldprinzip als Voraussetzung jeder Strafe, kénne vom Boden eines
modernen Strafrechts aus jedenfalls grundsitzlich nicht diskutiert werden. Baumann
erblickt den Zweck der Strafe in diametralem Gegensatz zu anderen Mitverfassern des
AE auch in der Vergeltung und in der Siihne fiir die Tat. Der durch den Urteilsspruch
Verurteilte miisse zu einer sittlichen Leistung aufgerufen werden. Die Leistung des
Verurteilten sei die Siithne, das Sichlosen von der Tat und das Sichwiederfinden (nicht
das Resozialisiertwerden) in der Rechtsgemeinschaft!8.

Auch der Berner Strafrechtler Hans Schultz, dessen Einfluf auf den AE und seine
Begriindung an vielen Stellen deutlich zu erkennen ist, vertritt die Auffassung, dafl
nur vorwerfbares, tatbestandsmifiges rechtswidriges Verhalten Strafe nach sich ziehen
und Strafe begriinden konne. Die Schuld des Téters begriindet und begrenzt nach ihm
die vom Richter zu verhingende Strafe!®. Im Gegensatz zu Baumann lehnt Schultz
jedoch den Ausgleich der Schuld des Titers durch Vergeltung und Sithne als Straf-
zweck ausdriicklich ab. Sithne und Siihnebediirfnis sind fiir ihn Begriffe, die bei der
Durchfithrung einer Strafrechtsreform vollkommen aus dem Spiel bleiben miissen.
Strafen bedeutet fiir ihn weder ein ,metaphysisches Geschehen, noch eine Verwirk-
lichung der Sittlichkeit, sondern eine bittere Notwendigkeit in einer Gemeinschaft un-
volllkommener Wesen, wie sie die Menschen nun einmal sind“20. Als Strafzweck an-
erkennt Schultz daher nur die Bewihrung der Rechtsordnung und die Wiedereingliede-
rung des Titers in die Gemeinschaft?!,

In der Feststellung von Hans Schultz, dafl Strafen kein ,metaphysischer Vorgang®
sei, klingt die bei Fritz Bauer noch erheblich deutlicher formulierte Besorgnis an, dafd
der Schuldbegriff, der einen ,religivsen Ursprung®?? habe, auch im modernen Straf-
recht religids interpretiert werden konnte. Fritz Bauer sieht in Schuld- und Sithne-
vorstellungen den ,Nihrboden eines Pharisiertums®, das menschlich wenig erfreulich
sei und dem Titer die Wiedereingliederung in den sozialen Organismus schwer mache.
Die sittliche Entriistung ist fiir ihn der ,unlogischste aller Affekte® 3.

In weitgehendem Mafl macht sich der Géttinger Strafrechtler Claus Roxin, der an
der Gestaltung des AE mafigebend mitgewirke hat, die Auffassungen der Lehre von

17 A, Kaufmann, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung (Heidel-
berg 1961) 129.

18 J, Baumann, Schuldgedanke und vom Sinn staatlichen Strafens, in: ders., Kleine Streitschriften zur
Strafrechtsreform (Bielefeld 1965) 149, 156.

19 H, Schultz, Kriminalpolitische Bemerkungen zum Entwurf eines Strafgesetzbuches, E 1962, in:

Juristenzeitung 1966, 115.
20 Ebd. 116. 21 Ebd. 117. 22 F. Bauer a.a.O. 169. 23 Ebd. 173.

397



Joseph Listl

der sozialen Verteidigung zu eigen. Er geht davon aus, dafl die Willensfreiheit des
Menschen ein unbeweisbares Postulat sei. Ob wegen der mannigfaltigen Determina-
tionsfaktoren beim Menschen iiberhaupt ein frei wihlender Entschlufl méglich ist,
erscheint ihm ,angesichts der Tatsache, dafl wir iiber die mikrophysikalischen Vor-
ginge im menschlichen Gehirn kaum etwas wissen, zumindest unentscheidbar®. Den
Strafzweck der Vergeltung und den ,schillernden Begriff“ der Siihne lehnt er ab, weil
sie letztlich nur durch einen ,Glaubensakt® plausibel zu machen seien®*. Am Schuld-
begriff in einem freilich eingeschrinkten Sinn will Roxin festhalten. Schuld soll jedoch
nicht mehr strafbegriindend wirken, sondern in gewissem Sinn nur noch als Hilfs-
konstruktion bei der Strafzumessung dienen, als ,ein rechtsstaatlich unentbehrliches
Mittel zur Begrenzung der staatlichen Strafgewalt®25. Nach dem bekannten Wort
Fritz Bauers steht das Strafrecht ,der Bekimpfung der Seuchen oder der Regelung
des Gas- und Wasserwesens niher als dem, was gemeinhin als Ethik und Moral be-
zeichnet wird“28, Diese extreme Position lehnt Roxin allerdings ab. Unl6sbar er-
scheint jedoch der innere Widerspruch in seiner Argumentation, da er einerseits von
Schuld spricht und gleichzeitig die Fihigkeit des Menschen zu freier sittlicher Willens-
entscheidung in Frage stellt.

Rechtsordnung und Sittenordnung

Die Diskussion um Sinn und Zweck der staatlichen Strafe kreist letztlich immer um
die zentralen Fragen nach dem Verhiltnis von Rechtsordnung und Sittenordnung und
damit nach dem Menschenbild, von dem die Strafrechtsreform ausgehen soll. Es bedarf
in diesem Zusammenhang keiner langen Erorterung, dafl in unserer pluralistischen
Gesellschaft, in der alle Staatsbiirger ohne Riicksicht auf ihr religitses Bekenntnis und
ihre Weltanschauung gleichberechtigt miteinander leben, der Grundsatz gelten muf,
den das Bundesverfassungsgericht in anderem Zusammenhang formuliert hat, daf es
in einem weltanschaulich nicht einheitlichen Staat wie der Bundesrepublik Deutsch-
land eine gesetzgeberische Pflicht sei, das Recht so zu normieren, daf} es allen Biirgern
die Freiheit lasse, ihren religitsen Verpflichtungen mit allen Konsequenzen nachzu-
leben??, Dieser Grundsatz gilt fiir die Regelung simtlicher Rechtsbereiche und damit
auch fiir den Allgemeinen Teil des StGB.

Wiirde es sich daher bei den Begriffen Schuld, Vergeltung und Sithne um Vorstel-
lungen handeln, die nur aus dem Bekenntnis zu einer bestimmten Weltanschauung

2¢ C, Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, in: Juristische Schulung 6 (1966) 378.

25 Ebd. 385.

26 F, Bauer a.a.0. 246.

27 Urteil v. 29. Juli 1959: Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 10, S. 85. Vgl. zu dieser
Frage auch J. Listl, Strafrecht und Moral. Umstrittene Fragen der Strafrechtsreform, in dieser Zschr. 179
(1967) 251 £, bes. 256 f.
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oder Religion vollziehbar wiren, diirften sie in unserem Strafrecht keinen Platz haben.
Das ist jedoch nicht der Fall. Schuld, Siihne, Gewissen, Vergeltung und Strafe haben
zwar fiir den religids gebundenen Menschen auch eine grofle religidse Bedeutung. Das
indert aber nichts an der Tatsache, die Fritz Bauer iibersicht, dafl alle diese Erlebnis-
inhalte menschliche Grundgegebenheiten darstellen, die als echtes Humanum in jedem
Menschen unabhingig von seiner Religion, Hautfarbe und Volkszugehtrigkeit ver-
wirklicht sind. Nur insoweit konnen sie Bestandteil der Rechtsordnung unseres zu
religidser Neutralitit verpflichteten Staates sein®®. Es ist heute allgemein anerkannt
und findet sich schon bei Thomas von Aquin, daf8 der Staat nur jene elementaren sitt-
lichen Pflichten mit Strafsanktionen versehen darf, die sich auf die Erhaltung des ge-
sicherten Bestands der staatlichen Gemeinschaft und der fundamentalen Voraussetzun-
gen des geordneten menschlichen Zusammenlebens beziehen. Die Strafrechtsordnung
ist daher als derjenige Teilbereich der Sittenordnung zu begreifen, der vom Gesetz-
geber wegen seiner Bedeutung fiir den Schutz der Grundlagen der menschlichen Ge-
sellschaft einer besonderen, nimlich der strafrechtlichen, Normierung unterworfen
wurde. Es ist daher Arthur Kaufmann uneingeschrinkt zuzustimmen, wenn er aus-
fithrt, Pflichten k&nne es nur geben, insofern sie das Gewissen binden; es gebe daher
auch ,Rechtspflichten nur als sittliche Pflichten und rechtliche Schuld nur als sictliche
Schuld* 22,

Der religits gebundene Mensch weif sich iiber die rechtliche und sittliche Pflicht
hinaus — sittlich hier im Sinn der alle Menschen verpflichtenden Sittenordnung ver-
standen — an die gottliche Ordnung und das gottliche Gesetz gebunden. Begeht er
einen Verstofl gegen die Strafrechtsordnung des Staates, z. B. einen Diebstahl oder
einen Betrug, wird er nicht nur ethisch und rechtlich, sondern auch religits, vor Gott,
schuldig. Zwar gibt es, wie Arthur Kaufmann im Anschlufl an Werner Schollgen er-
klirt, keine besondere religitse, ethische, juristische und politische Schuld, die man mit
dem Seziermesser fein siduberlich voneinander trennen konnte, da sie alle nur Per-
spektiven sind, die ,von verschiedenen Standpunkten auf den gleichen Gegenstand
zielen: die ganzheitliche Struktur der menschlichen Existenz® 3. Man kann zwar im
konkreten Menschen die verschiedenen Schuldarten nicht trennen, begrifflich kann
man jedoch die religitse, ethische und rechtliche Schuld genau unterscheiden. Wenn

28 Vgl. H.-H. Jeschek, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform (s. Anm. 6) 25.

29 A, Kaufmann a.2.0. 197.

30 Ebd.; auch Papst Pius XII., der sich mehrfach zu Grundfragen der Strafrechtsordnung geduflert
hat, unterscheidet scharf zwischen rechtlicher, sittlicher und religidser Schuld. Vgl. Ansprache an die Ver-
einigung kath. Juristen Italiens v. 26. 5. 1957, in: Acta Apostolicae Sedis (AAS) 49 (1957) 407; deutsche
Ubersetzung in: Utz-Groner, Aufbau und Entfaltung des gesellschaftlichen Lebens. Soziale Summe
Pius XII., III (Freiburg/Schweiz 1961) 2710 (= Nr. 4703) und in: Herderkorrespondenz 12 (1957/58)
28. Ferner die Ausfiihrungen Pius’ XIL iiber das Schuldstrafrecht in der Ansprache an die Teilnehmer
des V1. Internationalen Kongresses fiir Strafrecht v. 3. Okt. 1953, in: AAS 45 (1953), 739 ff.; deutsch in:
Utz-Groner I (Freiburg/Schweiz 1957) 201 ff. (= Nr. 461 f.) und in: Herderkorrespondenz 8 (1953/
1954) 81 f.
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der staatliche Richter einen Christen wegen Diebstahls oder Meineids verurteilt, so
kann er ithn nur deshalb bestrafen, weil er im Sinn des Strafgesetzes und damit letzt-
lich auch des Sittengesetzes schuldig geworden ist, nicht jedoch deshalb, weil er auch
religiose Schuld auf sich geladen hat. Fritz Bauer hat daher recht, wenn er erklirt:
~Strafrechtspflege heifit nicht, das Richtschwert Gottes auf Erden fithren“3!. Er be-
findet sich jedoch im Irrtum, wenn er meint, jeder Schuldvorwurf gegeniiber einem
straffillig gewordenen Titer enthalte bereits einen religidsen Schuldvorwurf. Das
Urteil des Richters kann in unserem zu religiser Neutralitit verpflichteten Staat
immer nur Ausflu der Hoheit und Gemeinwohlsorge des weltlich verstandenen Staa-
tes seins2.

Der Kompromificharakter des Alternativ-Entwurfs

Der AE ist in Ansatz und Durchfiihrung kein einheitlicher Wurf, sondern das miih-
same Ergebnis harter Kompromisse zwischen den Anhidngern des Schuldstrafrechts
und den Vertretern der Lehre von der sozialen Verteidigung. Er versucht auf der
einen Seite das Schuldstrafrecht zu retten und ist andrerseits bemiiht, die bessernden
und sichernden Mafiregeln in einem bisher nicht gekannten Maf} zu perfektionieren.
Der AE hilt damit an den beiden Grundentscheidungen des E 1962 fest, am Schuld-
prinzip und an der Zweispurigkeit des Sanktionensystems. Beide Sanktionsgruppen, die
Strafen und die bessernden bzw. sichernden Mafiregeln, will der AE jedoch durch
seine Zielsetzung und eine Reihe rechtspolitischer Prinzipien stirker miteinander ver-
klammern als die bisherigen deutschen StGB-Entwiirfess. Die Resozialisierung des
straffillig gewordenen Menschen ist das besondere Ziel, das sich der AE gesetzt hat.
Die zahlreichen Vorschlige, die er in dieser Hinsicht macht, verdienen aufmerksam
gepriift zu werden. Sie lassen das hohe Ethos erkennen, von dem der AE getragen ist.

Was den Schuldbegriff angeht, der dem AE zugrunde liegt, so glauben seine Ver-
fasser, im Begriff der ,Tatschuld® einen gemeinsamen Nenner fiir die beiden an sich
unvereinbaren Auffassungen gefunden zu haben. Die Tatschuld bestimmt das Hochst-
mafl der Strafe (§ 59 Abs.1 AE). Das Verhalten vor und nach der Tat ist nur zu
beriicksichtigen, soweit es auf das Mafl der Tatschuld schlieffen 14f3t. Durch die Wahl
des Begriffs ,, Tatschuld® wollen die Verfasser des AE verhindern, dafl bei der Straf-

31 F. Bauer a.a.0. 246.

32 Es ist in diesem Zusammenhang bemerkenswert, daf der StGB-Entwurf der DDR, die ebenfalls
ein neues Strafgesetzbuch vorbereitet, ohne weiteres von der Willensfreiheit und dem Schuldstrafrecht
ausgeht. § 4 des DDR-Entwurfs besagt, dafl derjenige ,schuldhaft handelt, der sich zu seiner Tat ent-
gegen den ihm gebotenen Moglichkeiten zu gesellschaftsgemiflem Verhalten in verantwortungsloser Weise
entschieden hat®, Vgl. dazu im einzelnen John Leschkas, Die Regelung des Schuldprinzips im StGB-
Entwurf, in: Neue Justiz 1967, 137.

33 G, Kaiser, Der kriminalpolitische Standort des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches, in:
Kriminalistik, Zschr, fiir die gesamte kriminalistische Wissenschaft und Praxis 21 (1967) 287.
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zumessung auch die ,Lebensfithrungsschuld® des Titers beriicksichtigt wird. Unter
Lebensfiihrungsschuld versteht die Strafrechtswissenchaft einen Schuldvorwurf, der sich
auf die verfehlte Lebensentscheidung oder auf die Lebensfithrung des Titers griindet.
Da auch der E 1962 jede Beriicksichtigung einer Lebensfiihrungsschuld des Titers ab-
lehnt, weil sich diese einer rechtlichen Erfassung im einzelnen entziehe, besteht daher
insoweit kein Unterschied zwischen den beiden Entwiirfen.

Dem Begriff der ,Tatschuld® soll allerdings nach der Vorstellung der Schopfer des
AE fiir die Bestimmung des Strafmafies eine grofle Bedeutung zukommen. Sie nehmen
Anstof an der Formulierung, die der E 1962 in § 60 Abs. 1 im Hinblick auf die Fest-
legung des Strafmafes getroffen hat: ,Grundlage fiir die Zumessung der Strafe ist die
Schuld des Titers®, und glauben, durch die Bindung des HochstmaRes der im Einzelfall
zulissigen Strafe an die , Tatschuld® eine bessere und rechtsstaatlichen Erwartungen
entsprechendere Losung gefunden zu haben. Dabei miissen sie jedoch selber zugeben,
daR eine ,exakte Quantifizierung der Tatschuld nicht moglich ist®.

Die Bindung des Richters an die ,Tatschuld® soll jedoch ausschlieflen, die Strafen
aus spezialpriventiven Griinden, d. h. zur Besserung oder Sicherung des Titers, tiber
diese Grenze hinaus zu erhthen. Die Bindung des Richters an die ,Tatschuld® soll
auBerdem verhindern, daff Erwigungen der Generalprivention, d.h. der Abschrek-
kung der Allgemeinheit vor der Begehung dhnlicher Straftaten, im Einzelfall zu einer
erhohten Strafe fithren3t. Auch das durch die ,Tatschuld“ bestimmte Strafmaf} darf
der Richter nach dem AE nur soweit ausschopfen, wie es die Eingliederung des Téters
in die Rechtsgemeinschaft oder der Schutz der Rechtsgiiter erfordert (§ 59 Abs. 2 AE).

Der E 1962 gibt dem Richter fiir die Bestimmung der Schuld des Titers eine Reihe
von Strafzumessungsgriinden an die Hand. Insbesondere sollen dabei ins Gewicht fal-
len die Beweggriinde und Ziele des Titers, die Gesinnung, die aus der Tat spricht, der
bei der Tat aufgewendete Wille, das Maf der Pflichtwidrigkeit, die Art und Ausfith-
rung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat, das Vorleben des Tters, seine
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie sein Verhalten nach der Tat,
besonders sein Bemiihen, den Schaden wiedergutzumachen. Der AE verzichtet auf
einen solchen Katalog, u. a. mit der Begriindung, dafl er eine ,rationale Basis“ fiir die
Strafzumessungsentscheidung nicht abgeben kénne. Er mache auch den Stellenwert der
einzelnen Gesichtspunkte nicht deutlich und zeige nicht auf, welche Bedeutung der
General- und Spezialprivention zukomme. Nicht zuletzt lehnen die Verfasser des AE
den Katalog der Strafzumessungsgriinde ab wegen seiner ethisierenden Tendenz, da
er bedenkliche Klauseln enthalte, wie ,Gesinnung®, ,Pflichtwidrigkeit*, ,, Vorleben®
und ,Verhalten nach der Tat“, die der Gesetzgeber nicht fixieren sollte (AE, S. 109).
Sie versuchen statt dessen durch den Riickgriff auf die , Tatschuld“ die Unschirfen und
Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden, die der Strafzumessungskatalog des E 1962
ihrer Meinung nach im Gefolge hat. Dieser Versuch erweist sich jedoch im Ergebnis

34 Vgl, die Begriindung zum AE, S. 29 und 31.
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als verfehlt und wurde zu Recht als ein ,Selbsttor® der AE-Verfasser bezeichnet3s,
Denn wie grof8 die ,Tatschuld“ im Einzelfall ist, vermag der AE, abgesehen von der
gesetzlichen Festlegung des Strafrahmens oder der gesetzlichen Bewertung des Tat-
beitrags, noch weniger anzugeben als der E 1962. Auch der AE kann schlieflich in
§ 59 Abs. 1 S.2 nicht darauf verzichten, festzulegen, daf} die ,Tatschuld“ nach der
Gesamtheit der belastenden und entlastenden Umstinde zu beurteilen ist. Durch diese
Hintertiir kommen schlieflich simtliche angeblich aus dem AE verbannten Straf-
zumessungsgriinde notwendigerweise wieder herein. Wie grof} im konkreten Fall die
» Tatschuld® ist, muf} auch der AE dem richterlichen Ermessen iiberlassen.

Die Notwendigkeit des Strafzwecks der ,,Bewihrung der Rechtsordnung®

Die jede Art von Vergeltungsstrafe ausschliefende Lehre der défense sociale wird
den realen Gegebenheiten des Lebens nicht gerecht. Das zeigt deutlich der immer wie-
der gegen sie erhobene Einwand, dafl nach ihren Voraussetzungen eine Bestrafung von
Titern, die in unwiederholbaren Ausnahmesituationen schwerste Verbrechen began-
gen haben und erst nach langen Jahren einer friedlichen Lebensfithrung als Buchhalter
oder Magazinverwalter plotzlich entdeckt werden, iiberhaupt nicht méglich ist. Man
denke z. B. an verantwortliche Leiter und Aufseher in Konzentrationslagern, die vor
1945 nachweislich grausame Morde begangen haben, nach Kriegsende untertauchten
und deren Taten jetzt erst bekannt werden. Sie haben nicht selten durch eine mehr
als zwanzigjihrige friedliche biirgerliche Existenz erwiesen, daf sie im Sinn des Straf-
rechts voll resozialisiert sind. Auch der AE will solche Tater nicht straflos lassen. Es
fragt sich jedoch, ob eine Bestrafung in diesen Fillen nach den im AE formulierten
Strafzwecken iiberhaupt moglich erscheint. Uber den Sinn der Strafe sagt § 2 Abs. 1
AE: ,Strafen und Mafregeln dienen dem Schutz der Rechtsgiiter und der Wieder-
eingliederung des Titers in die Rechtsgemeinschaft.”

Es scheint jedoch, dafl simtliche vom AE fiir zuldssig erklirten Strafzwedke bei der
Bestrafung des genannten Titerkreises versagen. Das gilt einmal von der ,Spezial-
priavention®: die Titer konnen nicht von der Begehung weiterer Straftaten abge-
schreckt werden, da eine Moglichkeit, solche zu begehen, fiir sie iiberhaupt nicht mehr
besteht; sie kdnnen auch nicht im strafrechtlichen Sinn gebessert werden, da sie nach-
gewiesenermaflen voll resozialisiert sind; es besteht auch kein Anlaf, die Allgemein-
heit vor ihnen zu schiitzen, da sie keinerlei Gefahr darstellen. Auch der Gesichtspunkt
der ,Generalprivention® — nach dem AE ohnehin der schwichste aller Strafzwecke
und mit dem Begriff der ,Tatschuld® schlechthin unvereinbar — scheint hier nicht
durchzuschlagen. Da eine Mdglichkeit, dhnliche Verbrechen zu begehen, unter den

35 G. Kaiser, Das Strafensystem des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches, in: Kriminalistik
(s. Am. 33) 21 (1967) 340.
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gegenwirtigen Verhiltnissen fiir niemand besteht, kann auch die Offentlichkeit von
deren Begehung sinnvollerweise nicht abgeschreckt werden. Es bleibt daher in diesen
Fillen, wenn man auf eine Bestrafung solcher Titer nicht iiberhaupt verzichten will,
nur der Strafzweck der ,Bewdhrung der Rechtsordnung®, d. h., die Strafe muf} die
Uberlegenheit der Rechtsordnung iiber das Unrecht zum Ausdruck bringen. Der Sache
nach genau dasselbe besagt der Begriff ,Vergeltung®: die durch diese schweren Ver-
brechen verletzte Rechtsordnung verlangt um ihrer selbst willen die Bestrafung der
Téter. Auch der AE anerkennt somit, wenn auch in euphemistischer Umschreibung,
den Strafzweck der Vergeltung, obwohl ein Teil seiner Verfasser jede Vergeltungs-
strafe emphatisch ablehnt.

Wie der Miinchener Strafrechtslehrer Paul Bockelmann iiberzeugend erklirt, mufl
es ausgeschlossen sein, dafl der fiir die Zukunft ungefihrliche Schwerverbrecher straf-
frei ausgeht, mit der Begriindung, dafl Vergeltung nicht sein darf und Besserungs- und
Sicherungsmafinahmen nicht angezeigt sind. Dieser Einsicht miisse jede Strafrechts-
reform Rechnung tragenss.

Die Vorschlige des Alternativ-Entwurfs im einzelnen

Das Verdienst des AE, dem darum mit Recht vielfache Sympathien entgegengebracht
werden, besteht, wie bereits angedeutet, darin, dafl seine Autoren gleichsam als Ban-
nertriger einer neuen Ara der Kriminalpolitik mit dem Elan von Reformern den
Versuch unternehmen, die Pflicht des Staates und der Gesellschaft zur Resozialisierung
der Strafgefangenen noch entschiedener zu betonen, als das in den bisherigen Ent-
wiirfen geschehen ist. Mancher Vorschlag des AE ist geeignet, den Strafvollzug weiter
zu humanisieren. Es wire jedoch ungerecht gegentiber den Verfassern des mit grofier
Sorgfalt und Sachkenntnis erarbeiteten E 1962, wollte man. die Augen vor der Tat-
sache verschlieflen, dafl auch der E 1962 ernsthaft um die Wiedereingliederung des
straffilligen Biirgers in die Gesellschaft bemiiht ist. In vieler Hinsicht liegt der AE
auf der Linie des E 1962, auf dessen Vorarbeiten er aufbaut und an den er sich weithin
anlehnt. Ferner muf betont werden, dafl der Sonderausschufy ,,Strafrecht® im Bundes-
tag im Lauf der ersten Lesung in Abinderung des E 1962 eine Reihe von Reformen
beschlossen hat, die sich in dhnlicher Weise auch im AE befinden.

Abschaffung des Zuchthauses

Der vielleicht spektakulirste Vorschlag des AE ist die Abschaffung der Zuchthaus-
strafe. Der E 1962 kennt, wie das geltende StGB, drei freiheitsbeschrinkende Straf-
arten: Zuchthaus, Gefingnis und Strafhaft. Wihrend der Sonderausschuf} ,Strafrecht®

36 P, Bockelmann, Art. ,Strafrecht®, in: Evangelisches Staatslexikon (Stuttgart 1966) 2257.
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in § 44 lediglich die Bezeichnung ,Zuchthaus® durch ,Schweres Gefingnis“ ersetzen
will, um den ehemaligen Insassen dieser Anstalten den Ruf des ,Zuchthiuslers® zu
ersparen, sieht der AE iiberhaupt nur noch eine einzige Art von Freiheitsstrafe vor,
die vom Strafvollzug her gesehen etwa dem heutigen Gefingnis entsprechen wiirde.
Der Vollzug ist allerdings auch nach dem AE (§ 38 Abs. 2 AE) nach Titergruppen
verschieden zu gestalten, wobei dann wohl aus verstindlichen Griinden die schwer-
kriminellen Tdter dennoch einer besonderen Bewachung und Beschiftigung unter-
worfen werden miissen.

Der Vorschlag des AE hat viel fiir sich. Wenn sich dadurch die resozialisierungs-
feindliche Wirkung des Zuchthauses beseitigen lif}t, die es gegenwirtig den ehemaligen
Gefangenen dieser Anstalten auflerordentlich schwer macht, wieder Arbeit und An-
sehen zu finden, sollte an dieser Strafart nicht festgehalten werden.

Viele Juristen, die iiber eine lange praktische Erfahrung verfiigen, bezweifeln aller-
dings, ob die Abschaffung der Zuchthausstrafe die Schwierigkeiten, denen erfahrungs-
gemal frithere Zuchthausgefangene bei der Wiedereingliederung in den gesellschaft-
lichen Organismus ausgesetzt sind, wesentlich erleichtern wird. Die psychologischen
Widerstinde gegen einen Strafgefangenen, der eine mehrjihrige ,Einheits-Freiheits-
strafe® verbiift hat, werden dann denjenigen gleichen, denen heute ein entlassener
Zuchthausgefangener begegnet. Schwerer wiegt jedoch wahrscheinlich ein anderer Ein-
wand gegen diesen Vorschlag des AE. Wenn man davon ausgeht, dafl sich kurzfristige
Freiheitsstrafen, z.B. fiir Fahrlissigkeitstiter, besonders bei bestimmten Verkehrs-
delikten, nie ganz vermeiden lassen, wird im System der Einheitsstrafe dieser Titer-
kreis derselben Strafart unterworfen wie die schwerkriminellen Verbrecher. Das steht
nicht nur im Widerspruch zum unterschiedlichen Grad der Schuld der betreffenden
Téter. Es widerspricht auch der Gerechtigkeitserwartung der Fahrlissigkeitstiter und
der Allgemeinheit. Es scheint daher, dafl zumindest auf das Institut der Strafhaft nicht
verzichtet werden sollte.

Findimmung der Freiheitsstrafen

Die Freiheitsstrafen will der AE in einem bisher nicht gekannten MaR einschrinken.
Das Hochstmafl der zeitigen Freiheitsstrafe, das nach dem E 1962 20 Jahre betragen
soll, will der AE entsprechend dem gegenwirtigen Rechtszustand auf 15 Jahre be-
grenzen. An der vom Gesetz in bestimmten Fillen vorzusehenden lebenslangen Frei-
heitsstrafe will auch der AE festhalten. Von der Mbglichkeit der Strafaussetzung zur
Bewihrung macht der AE in einem fiir unsere Rechtspraxis bisher ungewohnten Aus-
mafl Gebrauch. Wihrend der E 1962 in § 71 eine Moglichkeit zur Strafaussetzung nur
bei einer Verurteilung zu Gefingnis von nicht mehr als neun Monaten oder zu Straf-
haft vorsieht und der Sonderausschufl ,Strafrecht® vorschreibt, dafl das Gericht bei
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem Jahr die Vollstreckung
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der Strafe zur Bewidhrung aussetzen soll und bei einer Verurteilung von nicht mehr
als 18 Monaten aussetzen kann, will § 40 Abs.1 AE den Richter verpflichten, die
Strafe auszusetzen, wenn der Thter zu einer Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren ver-
urteilt ist und nicht besondere Griinde der Strafaussetzung entgegenstehen.

Die kurzfristigen Freiheitsstrafen, deren Zweckmifigkeit, insbesondere bei leichte-
ren Verkehrsdelikten, heftig umstritten ist, sollen nach dem AE beseitigt werden. Das
Mindestmaf der Freiheitsstrafe betrdgt nach dem AE sechs Monate. Der E 1962 sieht
demgegeniiber als Mindestmafd bei Gefingnis einen Monat und bei Strafhaft eine
Woche vor. Die ,Schock-¢ bzw. ,Denkzettelwirkung® der kurzen Freiheitsstrafen
will der AE hauptsichlich durch das Institut der Geldstrafe erzielen.

Bedingte Entlassung und Verwarnung unter Strafvorbehalt

Im Rahmen der Tendenz des AE, die Freiheitsstrafen zu verringern, soll die Mdg-
lichkeit der bedingten Entlassung erweitert werden. Wihrend § 26 StGB vorsieht, dafl
das Vollstreckungsgericht die Vollstreckung des Restes der zeitigen Freiheitsstrafe zur
Bewihrung aussetzen kann, wenn der Verurteilte zwei Drittel der Strafe, mindestens
jedoch 6 Monate, verbiifit hat, macht § 48 AE dem Gericht diese Aussetzung zur
Pflicht. Daneben sicht der AE, ebenso wie auch der Sonderausschufl ,,Strafrecht®, eine
fakultative Strafaussetzung vor, wenn der Verurteilte die Hilfte der Strafe verbiific
hat. Sogar dem zu lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteilten kann nach § 48 Abs. 2
Ziff. 2 AE der Rest der Strafe zur Bewidhrung ausgesetzt werden, wenn der Ver-
urteilte 15 Jahre der Strafe verbiifit hat und verantwortet werden kann, zu erproben,
ob sich der Verurteilte straffrei fithren wird.

Bereits in einem StGB-Entwurf aus dem Jahr 1936 findet sich der Vorschlag, den
der AE in § 57 wieder aufgreift, vielen Ersttitern durch die Einfithrung des Rechts-
instituts der ,Verwarnung unter Strafvorbehalt® den Makel des Vorbestraftseins zu
ersparen. Von der Grofien Strafrechtskommission ist dieses Rechtsinstitut ebenfalls
diskutiert, aber schlieflich wieder verworfen worden. Die ,,Verwarnung® ist gedacht
als Appell an das Verantwortungsbewufitsein des Téters. Sie kann ausgesprochen
werden, wenn der Titer erstmals Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe
verwirkt hat. Wird er erneut straffillig, so verhingt das Gericht die zugemessene
Strafe. Bedenklich an diesem Vorschlag erscheint jedoch die Ausdehnung des Straf-
rahmens bis zu einem Jahr. Es besteht die Gefahr, dafl die ,Verwarnung“ auch bei
‘erheblichen Straftaten, man denke an manche Fahrlissigkeitsdelikte, angewendet wird
und damit die Gerechtigkeitserwartung der Biirger verletzt. Die gleiche Gefahr droht,
wenn die ,Verwarnung® zu einer massenhaft ausgesprochenen Gefilligkeitssanktion
ausarten wirde.

Ohne Vorbild in der deutschen Strafrechtspraxis ist schlieflich der in § 58 AE vor-
geschlagene ,Schuldspruch unter Strafverzicht®. Hat der Téter eine Freiheitsstrafe bis
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zu 2 Jahren oder Geldstrafe verwirkt, so kann der Schuldspruch unter Strafverzicht
Anwendung finden, wenn die Folgen der Tat den Titer oder seine Angehirigen so
schwer getroffen haben, dafl der Téter bereits dadurch hinreichend bestraft erscheint.
Hier ist an jene tragischen Fille gedacht, bei denen der Titer durch sein schuldhaftes
Verhalten selber schwere Verletzungen davontrigt oder, z. B. durch einen Verkehrs-
unfall, seine nichsten Angehdrigen verliert. Auch fiir jene Ausnahmefille, in denen
die schuldhafte Tat einem auflerordentlich schweren Gewissenskonflikt entsprungen ist,
kann dieses begriifenswerte Institut des Schuldspruchs unter Strafverzicht eine ange-
messene strafrechtliche Reaktion darstellen.

Die Geldstrafe

Der Verzicht auf die primire (d. h. die als Erststrafe verhingte) kurzfristige Frei-
heitsstrafe als Schockstrafe oder Denkzettelstrafe soll nach Meinung der Autoren des
AE, wie bereits erwahnt, kompensiert werden durch lebensstandardbeschrinkende, die
Titer hart treffende Geldstrafen. Die Verfasser gehen dabei von der vermutlich rich-
tigen psychologischen Erwigung aus, dafl der durchschnittliche Biirger durch die An-
drohung harter Geldstrafen eher zu einem rechtmifigen Verhalten bewogen werden
kann als durch die Androhung kurzer, allerdings erheblich mehr an die Ehre greifen-
der Freiheitsstrafen. Problematisch erscheint dieses Prinzip jedoch bei jenem zahlen-
mifig nicht unbetrichtlichen Téterkreis, der nicht {iber Vermbgen oder regelméRiges
Einkommen verfiigt und an der Bildung von Vermogenswerten entweder nicht inter-
essiert oder dazu nicht in der Lage ist (z. B. Bettler, Gammler, Landstreicher, Dirnen).
Erfahrungsgemdf neigt aber gerade dieser Personenkreis hiufig zu kleineren Straf-
taten, insbesondere zu Diebstihlen und Vermogensdelikten.

Die Geldstrafe, die bereits heute nach der Sanktionsstatistik 70 %/o aller Strafen aus-
macht, ist die Hauptsanktion des AE (§ 49 AE). Sie kann auch an Stelle einer ver-
wirkten Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr verhingt werden. Auf Antrag des Verurteil-
ten kann gemeinniitzige Arbeit an die Stelle der Geldstrafe treten. Diese ,Arbeits-
strafe“ soll nach der Vorstellung des AE als kommunale Arbeit oder in Kranken-
hiusern, Altersheimen und Erziehungsanstalten geleistet werden. Fiir nicht zahlungs-
tahige Téter soll damit eine echte Alternative zur Geldstrafe geboten werden. Erweist
sich die Geldstrafe als uneinbringlich und stellt der Tater auch nicht den Antrag auf
ersatzweise ,, Arbeitsstrafe®, so tritt nach dem AE Ersatzfreiheitsstrafe an die Stelle
einer uneinbringlichen Geldstrafe.

Gegen die Praktikabilitdt der Ableistung gemeinniitziger Arbeit an Stelle einer un-
einbringlichen Geldstrafe werden von der Vollzugspraxis schwerste Bedenken erhoben.
Sie griinden vor allem darin, dafl es in unserer fast ausschlieflich privaten Wirtschaft
weitgehend unmdglich sei, entsprechende Arbeitsméglichkeiten in ausreichendem Um-
fang zu finden fiir einen Titerkreis, der in der Regel weder besonders arbeitsfreudig,
noch fiir die betreffenden Arbeiten vorgebildet ist und iiberdies eine besondere Be-
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aufsichtigung bzw. ,Bewachung® bendtigt. Das gelte bereits fiir die Zeiten der Voll-
beschiftigung, erst recht fiir Perioden der Arbeitslosigkeit. Die Frage der Praktikabili-
tit der ersatzweisen ,Arbeitsstrafe® erweist sich fiir die Gesamtkonzeption des AE
zweifellos als ein neuralgischer Punkt. Liflt sich die , Arbeitsstrafe® nicht verwirk-
lichen, wofiir vieles zu sprechen scheint, so kénnen auf der Grundlage des AE zwar
die vermdgenden und ausreichend verdienenden Titer zu Geldstrafen verurteilt wer-
den. Die mittellosen dagegen, bei denen die Geldstrafe uneinbringlich ist, miifiten zu
Freiheitsstrafen verurteilt werden. Nur den Reichen und Vermdgenden wire es dann
moglich, sich die Freiheit mit Geld zu ,erkaufen®. Dafl dieses Ergebnis fiir unseren
sozialen Rechtsstaat untragbar wire, liegt auf der Hand. Es hingt somit fiir das Geld-
strafensystem des AE alles davon ab, ob das Institut der ersatzweisen ,,Arbeitsstrafe®
realisierbar ist36a,

Die Geldstrafen will der AE nach der sozialen Leistungsfihigkeit des Titers be-
messen. Sie sollen nicht, wie bisher in Deutschland iiblich, als ,Sofortsummen® ent-
richtet werden, sondern gewissermaflen in Raten monatlich oder wichentlich oder
sogar in Tagessitzen bezahlt werden. Die Laufzeit der Geldstrafe soll dabei bis zu
zwei Jahren betragen kénnen. Die Geldstrafe hat jedoch ihre eigene Problematik, die
der AE, wie es scheint, nicht geniigend beriicksichtigr. Auch nach dem ausgekliigelten
und umstindlichen System des AE wird es sich nicht vermeiden lassen, dafl der drmere
Verurteilte, der kein Vermdgen besitzt und auf sein genau beziffertes und nach-
kontrollierbares Arbeitseinkommen angewiesen ist, ungleich hirter betroffen wird als
sein wohlhabender Mitbiirger, der — oder vielleicht auch dessen Ehefrau — iiber erheb-
liche Vermégenswerte verfiigt. Die Freiheitsstrafe, die den Reichen und den Armen
gleich spiirbar trifft, ist, jedenfalls von dem fundamentalen staatsrechtlichen Gebot
des Gleichheitsgrundsatzes her geschen, trotz allem immer die gerechteste Strafe.

Neben der Freiheits- und Geldstrafe kennt der AE als dritte Strafart noch das
»Fahrverbot® bis zu einem Jahr. Als Mafiregel der Besserung und Sicherung kann die
»Entziehung der Fahrerlaubnis“ — ebenso wie das Verbot der Berufsausiibung — jedoch
auch fiir einen lingeren Zeitraum verfiigt werden.

Die sozialtherapeutische Anstalt

Eine der wichtigsten Neuerungen des AE bildet die Einfithrung der sozialtherapeu-
tischen Anstalt. Sie zihlt zu den Maflregeln der Besserung und Sicherung, die keine
Strafe darstellen, sondern eine Reaktion auf die Gefdhrlichkeit des Téters. An frei-

36a Schwerwiegende Bedenken gegen die Praktikabilitit des im AE vorgeschlagenen Geldstrafen-
systems, das sich zu einem ,Reichenprivileg® entwickeln kann, und gegen die Einfithrung des Instituts
der ,Arbeitsstrafe® auch bei K. Lackner, Der Alternativentwurf und die praktische Strafrechtspflege, in:
Juristenzeitung 1967, 518 ff. Diese eingehende Untersuchung des Heidelberger Strafrechtslehrers ist erst
nach Fertigstellung der vorliegenden Arbeit erschienen und konnte daher leider nicht mehr beriidssicheigt
werden. Gleiches gilt von dem wertvollen Beitrag von A. Kaufmann (Saarbriicken), Dogmatische und
kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Strafrecht, in: Juristenzeitung 1967, 553 ff.
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heitsentzichenden Mafiregeln kennt der AE auflerdem noch die Einweisung in die
Heil- und Pflegeanstalt, die Entzichungsanstalt fiir Alkoholiker und schlieflich die
Sicherungsanstalt. Die Arbeitshausunterbringung fiir ,arbeitsscheue Kleindelinquen-
ten®, wie Dirnen, Bettler und Landstreicher, soll nach dem AE wegfallen. Die Ver-
fasser des AE wollen diesen ,ldstigen Personenkreis® kurzerhand der Sozialfiirsorge
iberantworten (AE, S.123). Simtliche Mafivegeln, mit Ausnahme der Sicherungs-
anstalt, miissen nach dem AE vor Verbiifung der Strafe vollstreckt und auf die Dauer
der Freiheitsstrafe angerechnet werden.

In die sozialtherapeutischen Anstalten, die nach dem dinischen Vorbild in Hersted-
vester bei Kopenhagen errichtet werden sollen, sind nach dem AE vermindert schuld-
fahige Titer einzuweisen, die zu erheblichen Straftaten neigen und im gewShnlichen
Strafvollzug kaum zu resozialisieren sind. Der allgemeine Sprachgebrauch bezeichnet
diesen Personenkreis, wenn auch im Sinn der Psychologie nicht ganz exakt, als
»Psychopathen®. Die sozialtherapeutischen Anstalten sollen dabei fiir diese Téter nicht
nur die Heil- und Pflegeanstalt, sondern weitgehend auch die Sicherungsverwahrung
und die vorbeugende Verwahrung des § 86 E 1962 ersetzen (vgl. AE, S. 127). Vor-
aussetzung fiir die Einweisung ist eine Persdnlichkeitsstorung des Tdters, die bereits
zu einer erheblichen Straftat gefithrt hat. Ersttiter diirfen nicht gegen ihren Willen
eingewiesen werden. Die Straftiter sollen in der sozialtherapeutischen Anstalt einer
besonders intensiven, nach der Personlichkeit des Téters ausgerichteten, mit speziellen
sozialpsychiatrischen Methoden vorgenommenen heilpadagogischen Beeinflussung un-
terworfen werden, die die psychischen Ursachen der Kriminalitit des Téters zu be-
seitigen versucht.

Auf jeden Fall ist in die sozialtherapeutische Anstalt einzuweisen, wer schon friiher
wegen vorsitzlicher Straftaten dreimal verurteilt worden ist und erneut verurteilt
wird. Die Mafiregel dauert bei erstmaliger Behandlung mindestens zwei und hochstens
vier Jahre, im Wiederholungsfall hichstens acht Jahre.

Schwerwiegende Einwinde gegen den Vorschlag der Errichtung solcher Anstalten
kommen bemerkenswerterweise aus dem Bereich der Psychiatrie. So erklirte der Kol-
ner Psychiater und Neurologe Wolfgang de Boor, er halte es fiir eine ,Utopie®, zu
glauben, einen Menschen, der mehrere schwere Rechtsbriiche begangen hat, in einem
sozialtherapeutischen Institut umwandeln zu konnen. Die sogenannten ,Kernkrimi-
nellen® seien durch eine ,Tetrade® (d. h. eine Vierzahl von Merkmalen) gekennzeich-
net, nimlich durch einen niedrigen Intelligenzquotienten, irreparable psychische Schi-
den, Triebhaftigkeit und Willensschwiche, die es als ,Illusion® erscheinen lieflen,
anzunehmen, diese Menschen konnten in ihrem Wesen gedndert werden??. Die Riick-
fallquote in der dinischen Modellanstalt betrigt denn auch trotz intensiver Behand-
lung der dort eingewiesenen Straftiter und nach einer Behandlungserfahrung von
mehr als dreifiig Jahren immer noch 40,6 %/o.

37 Prof. W. de Boor (Koln) in einem Diskussionsbeitrag bei der Tagung ,Die umstrittene Strafrechts-
reform® in der Akademie des Klosters Walberberg bei Bonn am 21. Juli 1967.
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Die Auseinandersetzung um das neune Strafgesetzbuch

Gegen den Vorschlag des AE wird ferner geltend gemacht, es gebe in Deutschland
tiberhaupt nicht die nétige Zahl von Psychiatern, Psychologen und Psychotherapeuten,
um solche Anstalten in einem abschbaren Zeitraum eréffnen zu kdnnen. Gleiches gelte
fir das dazu notige geschulte Personal. Wenn man von der dinischen Anstalt mit
170-200 Insassen als Modell ausgehe, wiren in Deutschland etwa zwdlf solcher An-
stalten mit etwa 2000 Insassen erforderlich. Andere Schitzungen liegen noch erheblich
hoher. Dabei mufl bedacht werden, dafl das zahlenmiflige Verhiltnis der Arzte, des
Pflegepersonals und der Wachmannschaften zur Zahl der Insassen in Herstedvester
1:1 betrdgt. Die Kosten fiir den Unterhalt sind also sehr hoch. Auflerdem erfordert
der Neubau solcher Anstalten so hohe Investitionen, dafl es auch von daher fraglich
erscheint, ob die Linderparlamente angesichts vieler anderer dringender Ausgaben
diese Mittel bewilligen wiirden.

Von seiten der Sozialpiadagogik und verantwortlicher Leiter des Strafvollzugs wird
schlieflich gegen die sozialtherapeutischen Anstalten vorgebracht, es sei aufs Ganze
gesehen wichtiger, die 90 %o der Gefangenen, die groflere Chancen fiir eine Resoziali-
sierung bieten, wieder in das gesellschaftliche Leben einzugliedern, als den restlichen
10 %/p eine kostspielige und weithin erfolglose Spezialbehandlung angedeihen zu lassen.
Um jedoch die Erkenntnisse und Erfahrungen der modernen Psychiatrie und Psycho-
therapie auch dem Strafvollzug mehr als bisher dienstbar zu machen, wird von ver-
schiedenen Seiten vorgeschlagen, ein fortschrittliches Bundesland sollte eine ,,pilot-
station“ aufbauen. Fiir die Errichtung einer solchen deutschen Modell-Anstalt wire
es leichter méglich, die notwendige Zahl von Arzten und geniigend geschultes Personal
zu finden und die erforderlichen Mittel zu erhalten. Die Erfahrungen, die in dieser
Anstalt gemacht werden, konnten dann im Lauf der Zeit dem gesamten deutschen
Strafvollzug zugute kommen.

Der Strafvollzug als dauernde Aufgabe

Die bisherige Reformarbeit auf dem Gebiet des Strafrechts will die Normen iiber
den Strafvollzug nicht im StGB, sondern in einem speziellen Strafvollzugsgesetz nie-
derlegen. Bundesjustizminister Gustav Heinemann hat zu diesem Zweck eine Straf-
vollzugskommission berufen, die am 5. Oktober 1967 in Bonn zusammengetreten ist.
Sie soll die Probleme des Strafvollzugs untersuchen und Reformvorschlige ausarbei-
ten?®8. Der AE dagegen ist von dem Bestreben gekennzeichnet, im Strafgesetzbuch nicht
nur die Strafsanktionen, sondern auch zahlreiche Einzelheiten des Strafvollzugs zu
regeln. Dieses an sich wiinschenswerte Bemiihen einer engeren Verflechtung des StGB
mit der Strafvollzugsgestaltung erweckt jedoch deshalb Bedenken, weil das Straf-

38 Vgl, ,Heinemann beruft Strafvollzugskommission®, FAZ Nr. 188, 16. August 1967, S. 1. Der Vor-
sitz der aus 18 Mitgliedern bestehenden Kommission wurde dem Hamburger Strafrechtler Rudolf Sieverts
iibertragen.
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gesetzbuch eine Kodifikation fiir lange Zeit werden soll, der Strafvollzug dagegen
sich der rasch fortschreitenden Entwidklung der Kriminalpidagogik, Gruppensoziolo-
gie, Psychologie, Psychiatrie und vieler anderer verwandter Wissenschaftsgebiete an-
passen mufl. Bundesjustizminister Fritz Schiffer sprach bei der ersten Einbringung des
Strafgesetz-Entwurfs in Gestalt des E 1960 im Oktober 1960 im Bundestag von einem
zu schaffenden ,, Jahrhundertgesetz®. Im Strafvollzug dagegen muf}, ebenso wie in der
Pddagogik, immer Spielraum und Mbglichkeit zum Experimentieren gegeben sein.
Hitte der Gesetzgeber im Jahr 1871 bei Schaffung des noch heute geltenden Straf-
gesetzbuchs darin auch Einzelheiten des damaligen Strafvollzugs geregelt, hitte unser
StGB nicht nahezu hundert Jahre in Geltung bleiben kénnen.

Bekanntlich gehdrt es zu den schwierigsten Aufgaben der Leiter von Strafvollzugs-
anstalten, geeignete Arbeits- und Beschiftigungsmoglichkeiten fiir die Strafgefangenen
zu finden. In Zeiten, in denen Arbeitslosigkeit herrscht, ist diese Aufgabe geradezu
unldsbar. Es fragt sich daher, ob es sinnvoll sein kann, in das neue Strafgesetzbuch
einen Abschnitt aufzunehmen, der, wie § 39 Abs. 1 AE, bestimmt: , Jeder Gefangene
hat Anspruch darauf, mit Arbeiten beschiftigt zu werden, die seinen Fihigkeiten ent-
sprechen und ihn in den Stand setzen, in der Freiheit seinen Lebensunterhalt zu er-
werben. Unproduktive, abstumpfende Arbeiten sind ausgeschlossen.® Noch weniger
leicht realisierbar erscheint Absatz 2 desselben Paragraphen, der festlegt, dafl jeder
Gefangene ,entsprechend seiner Leistung tarifmiflig entlohnt® wird. Nach Ansicht
auch sehr aufgeschlossener Strafvollzugsbeamter wird es nur in extrem giinstigen Situa-
tionen moglich sein, auf die Dauer Arbeitsmoglichkeiten zu finden, die eine tarif-
mifige Entlohnung der Strafgefangenen erlauben. In allen anderen Fillen stiinde die
Forderung des § 39 Abs. 2 AE als unerfiillbares Gesetz auf dem Papier. Es scheint
daher, daf} solche Vorschriften nicht in das Strafgesetzbuch, sondern als Leitgedanken
eines idealen Strafvollzugs in ein Strafvollzugsgesetz gehdren.

Die Vorschlige des AE werden als Material fiir die weitere parlamentarische Arbeit
an der Strafrechtsreform, und hier besonders fiir eine modernere und humanere Aus-
gestaltung des Strafvollzugs, grofle Bedeutung erlangen. Wie Staatsanwalt Adolf Miil-
ler-Emmert, MdB, der stellvertretende Vorsitzende des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform im Bundestag, erklirt hat, wird der AE auch die zukiinftige Arbeit
des Strafrechtssonderausschusses befruchten®®. Manchen Vorschlag wird sich der Ge-
setzgeber mdglicherweise zu eigen machen. Andere Bestimmungen dagegen, die der
AE vorsieht, werden die Feuerprobe der Kritik aus der Strafrechts- und Strafvollzugs-
praxis schwerlich bestehen. Was die Praktikabilitit des vorgeschlagenen Strafen- und
Maflregelsystems angeht, erscheint der sorgfiltig durchdachte und griindlich gearbeitete
E 1962 dem Alternativ-Entwurf entschieden iiberlegen. Wenn man von dem auf einem
»Formelkompromifl® beruhenden zwiespiltigen Strafbegriff des AE absieht, erweist
er sich als eine begriiflenswerte Erginzung zum E 1962.

30 A, Miiller-Emmert, Eine sehr eigenwillige Losung. Alternativentwurf der Strafrechtslehrer zur
Strafrechtsreform, in: Christ und Welt, Nr. 13, 31. 3. 1967, S. 4.
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