FRIEDRICH GRAF VON WESTPHALEN

DAS FRAGWURDIGE DER STRAFRECHTSREFORM (II)

3. Streichung der Strafbarkeit einfacher Homosexualitit

Im wesentlichen gelten diese Bedenken auch bei der Modifizierung der Strafbarkeit

homosexuellen Verhaltens: Der E 62 lautete in diesem Punkt noch:

§ 216: ,(1) Mit Gefingnis bis zu drei Jahren wird bestraft

1. ein Mann, der mit einem anderen Mann eine beischlafihnliche Handlung vor-
nimmt,

2. ein Mann iiber einundzwanzig Jahre, der mit einem Mann unter einundzwanzig
Jahren Unzucht treibt oder der absichtlich vor einem solchen Mann Unzucht an
sich selbst oder mit einem anderen Mann treibt, oder

3. ein Mann iiber achtzehn Jahre, der einem Mann unter einundzwanzig Jahren
dazu bestimmt, daf er mit ihm oder einem anderen Mann oder von ihm an sich
selbst Unzucht treibt.“

Der jetzt verabschiedete § 175 StGB lautet nur noch:

§ 175: ,,(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren wird bestraft

1. ein Mann iiber achtzehn Jahre, der mit einem anderen Mann unter einundzwanzig
Jahren Unzudht treibt oder sich von ihm zur Unzucht miflbrauchen L4t . . .«

Die weiteren Absdtze des § 175 StGB sind in diesem Zusammenhang entbehrlich,

da sie im wesentlichen die Gedanken des fritheren § 175a StGB enthalten, also Fille

schwerer Unzucht unter Miflbrauch des Abhingigkeitsverhiltnisses usw.

Die Begriindung des E 62

Die Priifungspflicht des Gesetzgebers, wie sie oben erldutert worden ist — als
doppelte Fragestellung, erstens nach der ,Sozialschidlichkeit* und zweitens nach
den mittelbar durch eine etwaige Ponalisierung oder Aufhebung der Strafbarkeit
hervorgerufenen Nebenfolgen — ist ihrem Gehalt nach auch hier die gleiche. Ge-
rade unter diesem Gesichtswinkel ist es interessant, die Begriindung des § 216 des
E 62 heranzuziehen, um daran zu messen, mit welchen Argumenten die Strafbarkeit
modifiziert wurde.

Die Begriindung des § 216 unterscheidet zwischen Titern, die aus angeborener
Triebhaftigkeit handeln und denen, die ,durch Verfithrung, Gewdhnung oder ge-
schlechtliche Ubersittigung dem Laster verfallen“. Obwohl zugegeben wird, dafl in
den ersteren Fillen die Bestrafung eine ,Hirte ist*, wird dadurch nach Ansicht
der Verfasser ,nur ein Strafzweck betroffen“; sie fahren daher fort: ,Fiir die
Frage, ob Strafe zur Bewahrung der Rechtsordnung erforderlich ist oder zur Ab-
schreckung Dritter, die erst in Gefahr sind, sich gleichgeschlechtlicher Betitigung
zuzuwenden, ist dieser Gesichtspunkt ohne Belang.“ Bedeutsam ist sodann die Fest-
stellung: ,Der Standpunkt, daf} eine Strafdrohung nur da berechtigt sei, wo der
Schutz eines bestimmten Rechtsguts in Frage stehe, ist weder in der strafrechtlichen
Dogmatik allgemein anerkannt, noch ist er bisher fiir die Gesetzgebung auf dem
Gebiet des Strafrechts ausschlieflich Richtschnur gewesen. Zwar dienen die straf-
rechtlichen Normen weitaus iiberwiegend dem Rechtsgiiterschutz; das schliefit aber
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nicht aus, bestimmte Fille ethisch besonders verwerflichen und nach der allgemeinen
Uberzeugung schindlichen Verhaltens auch dann mit Strafe zu bedrohen, wenn
durch die einzelne Tat kein unmittelbar bestimmbares Rechtsgut verletzt wird. Das
mufl vor allem gelten, wenn solches Verhalten seiner Natur nach die Tendenz in
sich trigt, auf Dritte iiberzugreifen und damit die Anfilligkeit dafiir im Volke
auszubreiten.“ Die Nachteile, die eine Aufhebung des Verbots mit sich bringen
wiirden, werden wie folgt charakterisiert: ,Die werbende Titigkeit homosexueller
Gruppen im Sffentlichen Leben wiirde wesentlich erleichtert.* Das wiirde nach An-
sicht der Verfasser dazu fithren, dafl die homosexuell Veranlagten alle Moglich-
keiten ausschopfen wiirden, ,sich fiir die gesellschaftliche Anerkennung gleich-
geschlechtlicher Handlungen einzusetzen“. Und: ,Dieses aller Voraussicht nach zu
erwartende stirkere Hervortreten homosexueller Werbung und Betitigung in der
Offentlichkeit wiirde vor allem jiingere Menschen in den Bann dieser Bewegung
ziehen.“ Ein weiterer Nachteil ist auch, daf homosexuelle Gruppen nach und nach
»eine Form der Zersetzung® des 6ffentlichen Dienstes und anderer 6ffentlicher Ein-
richtungen® bewirken wiirden, indem sie versuchen, ,durch gegenseitige Hilfsver-
sprechen in offentliche Einrichtungen einzudringen und sie durch planmifiges
Nachziehen gleichgeschlechtlich veranlagter Mitarbeiter zu beherrschen®. Schliefllich:
»Ausgeprigter als in anderen Bereichen hat die Rechtsordnung gegeniiber der minn-
lichen Homosexualitit die Aufgabe, durch die sittenbildende Kraft des Straf-
gesetzes einen Damm gegen die Ausbreitung eines lasterhaften Treibens zu errich-
ten, das, wenn es um sich griffe, eine schwere Gefahr fiir eine gesunde und natiir-
liche Lebensordnung im Volke bedeuten wiirde 42.“

Ein Gesetzgeber jedoch, der die Strafbarkeit der Homosexualitit teils so phrasen-
haft begriindet, hat kaum verdient, dafl diese Vorschrift Gesetz wird. Im Voll-
bewufltsein der sittlichen Kraft des Rechts verzichtet die Begriindung auf klare,
wissenschaftlich erhirtete Aussagen — und wurde so zum Gesp6tt der Fachwelt43.
Psychologisch verstindlich, schlug das Pendel bei den Abschlufiberatungen der Straf-
rechtsreform heftig zur Gegenseite aus, um jetzt im Gewand einer Pseudowissen-
schaftlichkeit die Strafbarkeit gleichgeschlechtlicher Sexualitit aufzuheben. Tref-
fend formulierte Lackner: ,...der Gedanke einer Abschaffung des allgemeinen
Verbots gleichgeschlechtlicher Betitigung zwischen Minnern stief auf Empdrung
in einem Auditorium von Juristen verschiedenster Sparten® — das war noch 1959,

wahrend ,heute, soweit ich sehe, fiir diesen Tatbestand kaum noch jemand auf
Barrikaden“ geht 4.

Homosexualitit und Schuldstrafrecht

Indes, was ist aus dem — in der Begriindung sicherlich weitgehend verfehlten —
§ 216 des E 62 geworden? Es ist vom hier eingenommenen Standpunkt aus, nur
»sozialschidliches® Verhalten sei strafbar, ohne Zweifel richtig, die Strafbarkeit
homosexueller Betitigung auf die Fille zu beschrinken, in denen der Schutz Ju-
gendlicher in Frage steht und in denen der Bereich des rein Privaten verlassen wird.

42 Hierzu Anhang in: Sexualitit und Verbrechen, S. 404 ff.

43 Vgl. Wietholter, 2a0., S. 123; Ackermann, Strafwiirdigkeit des homosexuellen Verhal-
tens, in: Sexualitit und Verbrechen, S. 149 ff, insbesondere S. 159; Mergen, Homo-
sexualitit, in: Die deutsche Strafrechtsreform, S. 145; Giese, Homosexualitit oder Politik
mit dem § 175, passim, Hamburg/Reinbeck 1967; Brocher u. a., Plidoyer fiir die Ab-
scbg.ffung des § 175, passim, Frankfurt/Main 1966.

44 Zitiert bei Giide, in: Das Parlament, S. 3.



Insoweit erfolgt die Berufung von Mergen und Bauer auf den amerikanischen Ge-
setzentwurf des Model Penal Code*5. 46 durchaus zu Recht. Aber ist das durch den
neuen § 175 StGB gewihrleistet?

Die Begriindung, die der CDU-Abgeordnete Giide fiir diese Vorschrift gegeben hat,
ist wenig eindrucksvoll. Es ist richtig, daff die Verankerung des Schuldstrafrechts,
wie sie in der Strafrechtsreform anerkennenswerterweise durchgefiihrt ist47, nicht
fugenlos durchgehalten werden kann, wenn die Verurteilung von Homosexuellen
erforderlich wird, die einen angeborenen Hang zu gleichgeschlechtlicher Betitigung
haben 48, Sie sind einfach nicht in dem Sinn ,frei“, den das Strafrecht als Mindest-
maf} verlangt4?, um einen Schuldspruch fillen zu kénnen. Dieses Argument wird
man anerkennen miissen, es sei denn, man sieht einen Ausweg darin, wie Mergen
vorgeschlagen hat®0, auf die Schuldvoraussetzung ganz zu verzichten, um ein Maf3-
regelrecht im Sinn der ,,défense sociale* anzunehmen.

Entscheidend aber fragt es sich, wie grof8 die Titergruppe der angeborenen Homo-
sexuellen ist und die, die nur einer homosexuellen Reaktion erliegen5l. Das zu
ermitteln und danach zu differenzieren ist wichtig, behilt doch das Strafrecht mit
seinem Anspruch, Strafe auch aus Abschreckungsgriinden verhingen zu diirfen, fiir
die letzte Titergruppe im Interesse des Schutzes der Allgemeinheit seine Berech-
tigung. Sehr bedenklich ist es daher, wenn die Broschiire des Bundesjustizministeriums
meint: ,Ein Strafrecht, das Menschen nur mit Riicksicht auf abnorme geschlecht-
liche Anlagen zu Straftitern abstempelt, wiirde Heuchelei, Schniiffelei und Erpres-
sungsversuche begiinstigen52.“ Denn diese Ansicht verwischt die wissenschaftlich
unbestreitbare Tatsache, daf} es eben auch Homosexuelle gibt, die erst im Laufe der
Zeit, durch bestimmte Milieueinfliisse bedingt, diese Anlage erworben haben. Es ist
das Verdienst von Nexpert, dies jetzt noch einmal klar aufgezeigt zu haben 3. Das
von ihm vorgelegte Zahlenmaterial geht dahin, dafl 96 v. H. aller Homosexuellen
durch ,soziologische Griinde, insbesondere Verfithrung, und die Neigung zu ego-
zentrischem, ausschweifendem Lebenswandel“ bedingt sind, nur die restlichen 4 v. H.
sind als Siichtige zu betrachten, die ,von frither Kindheit* an gleichgeschlechtliche
Anlagen zeigten.

Damit aber und durch die rechtsvergleichenden Ausfiihrungen von Jescheck 53a ist der
Ausgangspunkt der Reformer, der zur Aufhebung des § 175 StGB a. F. gefiihrt hat,

456 Mergen, aaO.

48 Dies Zitat findet sich auch bei Bauer, Sexualstrafrecht heute, in: Sexualitit und Ver-
brechen, S. 12 f.

47 Hierzu statt vieler: Baumann, Streitschrift I. Der Schuldgedanke im heutigen deutschen
Strafrecht und vom Sinn staatlichen Strafens, S. 135 ff.

48 Giide, in: Das Parlament, S. 3.

49 Hierzu Ehrhardt, Das Problem der Schuldfihigkeit in der Justiz, in: Rheinischer Merkur
vom 6. Dezember 1968, S. 4 f.

50 So Mergen, Die Antwort der Gesellschaft auf das Verbrechen — Strafe oder Mafinahme,
in: Die deutsche Strafrechtsreform, S. 40 ff.

51 Vgl. Mergen, 2aO., S. 137 f.
Mergen, S. 134, unterscheidet zwischen einer ,echten Homosexualitit, einer homosexuel-
len Reaktion, einer neurologischen Erkrankung und dergleichen®.Von den Menschen mit
homosexueller Reaktion meint er: ,Homosexuelle Reaktionen sind Entgleisungen, die
wegen fehlender gleichgerichteter innerer Beteiligung nicht als Ausflufl eines bestehenden
homosexuellen Habitus angesehen werden kénnen. Diese Menschen fiihlen sich auch nicht
als Homosexuelle.”

52 Ebd. S. 16.

53 Neupert, Skandalése Sabotage des Jugendschutzes, in: Deutsche Tagespost vom 6. Mai
1969, S. 5.

53a Jeschedk, in: Homosexualitit oder Politik mit dem § 175, S. 86 ff.
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zumindest in Zweifel gezogen. Letztlich erweisen sich hier jedoch die Schwierig-
keiten, dafl, wie Lackner ausfiihrt: ,...die Erkenntnisse der empirischen Wissen-
schaft gerade auf diesem Gebiet liickenhaft und iiberdies héchst kontrovers® 54 sind.
Audh in den einschligigen Beitrigen finden sich keine aussagekriftigen Ubersich-
ten 55, Ohne auf klare wissenschaftliche Aussagen zu warten, hat der Gesetzgeber
jedoch bewuft — von den Nebenfolgen einer etwaigen Inkriminierung, dem Ge-
schrei und Gespott gewisser Kreise in Wissenschaft und Presse 552 geschreckt — eine
sehr bedenkliche politische Entscheidung — und damit nicht unbedingt eine gerechte
Entscheidung — getroffen, als er den fritheren § 175 StGB dem Rotstift opferte.
Der Abgeordnete Giide unterstrich dies selbst weitgehend: ,Meine Freunde und ich
waren damit einverstanden, diese Streichung — es handelt sich um Ehebruch, um
§ 175 und um Sodomie — jetzt schon vorzunehmen, um die Fortsetzung der Reform
nicht noch einmal mit dem Streit um diese Tatbestinde zu belasten, nachdem das
Ergebnis der kiinftigen Entscheidung fiir uns sicher vorauszusehen war56.“ Das ist
freilich entlarvend. Es widerspricht zudem den Ausfithrungen, die Gide selbst kurz
vorher zur Rolle des Rechts getan hat: ,Sie (die CDU/CSU) stimmt mit Professor
Lackner iiberein — das ist der zweite Punkt —: Das Recht hat nicht die Aufgabe,
Vorbereiter und Wegbereiter einer sexuellen Revolution zu sein. Man kann, wenn
gesellschaftliche Vorginge endgiiltig abgeschlossen sind, vielleicht mit dem Recht
nachriicken. Was aber zur Zeit mit einigem Lirm immer wieder und immer mehr
verlangt wird, ist in der Tat, dafl das Recht die Vorschiisse zu dieser sexuellen Revo-
lution leistet. Das kommt dem Recht — erst recht unserem Recht — nicht zu®.
Es muf jedoch in aller Klarheit gesagt werden, die Streichung des § 175 StGB a. F.
ist ohne ausreichende und voll iiberzeugende wissenschaftliche Erhebungen erfolgt.
Sie ist daher in erster Linie ein Opfer an den Zeitgeist, der bei Miller-Emmert®®
merkwiirdig einmiitig widergespiegelt wird. Somit ist diese gesetzgeberische Ent-
scheidung unter Verletzung der vorgegebenen Priifungspflichten des Gesetzgebers er-
folgt, weil die Nebenfolgen einer Aufhebung dieser Schutzvorschrift noch nicht
hinreichend — z. B. auch durch umfangreiche Untersuchungen anderer Linder
gerade im Hinblick auf eine Gefihrdung der Jugend — in Rechnung gestellt wor-
den sind. Gleichzeitig wird wiederum sichtbar, wie wenig ,sittenprigende® Kraft

54 Lackner, aaO.

86 Mergen, aaO., referiert nur beiliufig die Ergebnisse des Kinsey-Reports, S. 133 f. Auf
S. 143 beruft er sich auf eine Teiluntersuchung von Goldenberg fiir das Elsaf} in den Jah-
ren 1870 bis 1918 und 1918 bis 1940, um festzustellen, dal danach keine Zunahme der
Homosexualitit zu ermitteln war, gleichgiiltig, ob ein Strafgesetz in Kraft war oder
nicht. Das ist jedoch kaum sehr iiberzeugend, weil sich erstens die Zeitumstinde gewan-
delt haben und zweitens solche Ermittlungen nicht ohne weiteres allgemeine Geltung
beanspruchen kénnen.

Bauer, 2a0., beschrinkt sich nur auf eine oberflichliche Darstellung der Strafbarkeit der
emfad_xen. quosex}xalit'a‘.t, nach den verschiedenen Lindern geordnet.

Unergiebig insoweit Bacia, Reform des Sexualstrafrechts, in: Kritik der Strafrechts-
reform, S. 95 ff. Auch die bereits erwihnte Stellungnahme des Kommissariats der deut-
schen Bischofe vom 21. Februar 1969 enthilt keine Angaben oder Hinweise. Sie umgeht
das hier angeschnittene Problem, ohne sich der Tragweite der Entscheidung bewuflt zu

werden.
88a Vgl. Giese, aa0., und Brodher, aaO., Fufinote 43.
56 Giide, 2aO.
57 220.

58 Miiller-Emmert, Haben es die Verbrecher leichter? in: Die Zeit, vom 2. Mai 1969, S. 44.



der Gesetzgeber dem Strafrecht — zumindest in diesem Punkt — noch zuerkennt.
Das zu sehen ist bedauerlich, vor allem deswegen, weil es so stillschweigend, gleich-
sam so selbstverstindlich geschah.

Was bleibt zu tun?

Es ist daher dringend, die kiinftige Entwicklung der Homosexualitit in Deutsch-
land genau zu iiberwachen. Damit wird man indes nicht auskommen, weil sich
moglicherweise schon in anderen Lindern, die dem jetzigen Schritt der Bundesrepu-
blik vorausgegangen sind, friihzeiciger nachteilige Nebenfolgen, wie Zunahme des
Strichjungenwesens und Belidstigung der Jugend durch Homosexuelle®®, zeigen
werden, die dementsprechend auch in Deutschland dann zu erwarten wiren. Es
kann sich daher bitter richen, dafl der Bundestag nicht gleichzeitig mit der Auf-
hebung dieses Verbots einen angemessenen und ausreichenden Schutz fiir die Ju-
gendlichen vorgesehen hat. Es ist schwerlich zu erkennen, wie der Bundesgesetz-
geber dies verantworten kann, zumal dieses Problem durchaus erkannt worden
war. So erklirte der Abgeordnete Giide ausdriicklich: ,,In der Fortsetzung der
Strafrechtsreform wird sich die CDU/CSU auf diesem Gebiet ohne Vorurteil einer
rationalen Diskussion stellen. Die CDU/CSU wird sich keiner Auseinandersetzung
auf dieser Ebene wissenschaftlicher Priifung und Diskussion entziehen. Sie wird
freilich eine Priifung und Auseinandersetzung unter zwei leitenden Gesichtspunkten
wiinschen und fiir sich selbst vornehmen.

Erstens. Der Schutz des Kindes und der Jugend vor geschlechtlichem Miflbrauch
hat Vorrang vor anderen Erwigungen. Daran wird die CDU/CSU festhalten ®°.
Nur, die Frage sei erlaubt: Wann wird das geschehen? Festzuhalten bleibt jeden-
falls, daf es weitaus sachlicher und damit gerechter gewesen wire, eine umfassende,
an wissenschaftlichen Erkenntnissen ausgerichtete und von politischem Verantwor-
tungsbewufltsein geprigte Gesamtregelung zu treffen, als — aus Konzession an den
»Zeitgeist* — die Dimme erst einmal zu 6ffnen. Ob die Flut sogleich einsetzen
wird oder aber erst in absehbarer Zeit, ist noch nicht erwiesen. Es gibt partielle
Untersuchungen, die das Gegenteil nahelegen®!. Freilich sind sie nicht allgemein
verbindlich. Allerdings mit Nexpert zu meinen®2, jede Lodkerung einer Verbots-
norm wiirde automatisch eine Zunahme der Ubertretungen nach sich ziehen, scheint
verfehlt. Denn damit wire von vornherein jeder Reform auf dem Gebiet des Straf-
rechts der Boden entzogen; Angst und iibergrofle Vorsicht wiren der Ratgeber, nicht
aber Vernunft und praktische Kriminologie.

Erweist sich jedoch nach einer gewissen Beobachtungszeit eine auffallende Zunahme
homosexueller Werbung und Belistigung in der Uffentlichkeit, so wire es immer
noch méglich, diesem Ubel mit Hilfe auflerstrafrechtlicher Normen zu begegnen.
Gerade fiir diese Fille einer Storung der 6ffentlichen Ordnung bietet das Polizei-
recht von jeher die Grundlage geeigneter Mafinahmen — vergleichbar der Eintei-
lung von Sperrbezirken fiir das Dirnenwesen. Das hitte zudem den Vorteil, dafl
man sich nicht wieder auf die belastete Diskussion um die Frage von Kriminalitit

59 gescheck, aa0., S. 94, stellt fiir Schweden fest, die ,gleichgeschlechtliche Gewerbsunzucht
at eher zugenommen, die Straftaten gegen Jugendliche haben sich nicht vermindert®.

60 Giide, 2a20.

61 Bei Mergen, vgl. Fufinote 55.

62 Neupert, aaO.
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und Schuldfihigkeit der Homosexuellen einzulassen brauchte. Selbst wenn man sie
nur als krank und ,eben anders® ansehen wiirde, kime man mit polizeirechtlichen
Mafinahmen voll und ganz aus.

Nodch aus einem anderen Grund bestehen schlieflich gegen den jetzigen § 175 StGB
Bedenken. Es ist das Verdienst von Ostermeyer 3, auf eine seltsame Inkonsequenz
dieser Vorschrift aufmerksam gemacht zu haben. Infolge der dort vorgesehenen
Altersdifferenz zwischen dem aktiv Titigen (,ein Mann, der . . .%), der 18 Jahre alt,
und dem nur passiv Titigen, der ,unter 21 Jahren sein muf}, ergibt sich eine merk-
wiirdige Lage: Zwei gleichaltrige Freunde diirfen bis zu ihrem 18. Lebensjahr gleich-
geschlechtliche Unzucht treiben, ohne von dieser Strafnorm erfafit zu werden. Dann
miissen sie jedoch drei Jahre lang aussetzen, bis beide 21 Jahre alt geworden sind.
Es ist in der Tat sehr fraglich, ob diese Differenzierung sachlich gerechtfertigt ist.
Sie wire moglicherweise sonst verfassungswidrig. Praktisch hitte sie allerdings einen
sehr bedeutsamen Hintergrund: Es wire so ,auf kaltem Weg*“ ein Bundeswehrpara-
graph geschaffen. Dagegen wire freilich nichts einzuwenden. Nur, man hitte es
ehrlicherweise zugeben miissen, warum man es fiir richtig hielt, den fritheren § 216
des E 62 in diesem Punkt zu verindern.

Zusammenfassend ist zu diesem Teil der Strafrechtsreform zu sagen: Die Streichung
der Strafbarkeit des Ehebruchs (§ 172 StGB a. F.) und die Modifizierung der Straf-
barkeit der Homosexualitit (§ 175 StGB) begegnen erheblichen Bedenken. Es be-
stehen begriindete Zweifel, ob der Gesetzgeber seiner vorgegebenen rechtsstaatlichen
Priifungspflicht in vollem Umfang nachgekommen ist. Er hat ohne ausreichende
oder erschopfende wissenschaftliche Untersuchungen Regelungen getroffen, die von
der ,sittenprigenden Kraft“ des Strafrechts absehen. Die Reform des Sittenstraf-
rechts liegt deutlich erkennbar im Zug der Zeit. Sie hat deswegen auffallend wenig
Kritik gefunden®, sondern ist selbst von der katholischen Kirche ohne Vorbehalt
anerkannt worden®. Das gibt zu denken. Gleichwohl mufl festgehalten werden,
daf} beide Ergebnisse sich vielleicht als zutreffend erweisen kénnen, nur iiberzeugt

die Begriindung — bislang jedenfalls — noch nicht, und der Akzent des Satzes liegt
klar auf dem ,, Vielleicht®.

4. »Resozialisierung® — ein zweischneidiges Schwert

Wurde die Reform am Schwanz anfgeziumt?

Vermutlich wird es sich als eine der entscheidenden Fehlleistungen des Gesetzgebers
seit dem Ende des Weltkriegs erweisen, dafl der verabschiedeten Reform des mate-
riellen Strafrechts keine befriedigende Regelung der notwendigen Reformen des
Vollzugsrechts vorausgegangen ist %6, Im Interesse der gebotenen Rechtssicherheit wire
es ein leichtes gewesen, zunichst die mafigeblichen Neuerungen des Vollzugsrechts,
wie umfassende Verankerung der Erfordernisse einer ,Resozialisierung® des straf-
falligen Tdters und Ausgestaltung der ,sozialtherapeutischen Anstalten®, einzufiihren
und praktisch zu erproben, um dann an Hand der gewonnenen Erfahrungen und
Daten das materielle Strafrecht entsprechend zu #indern. So schlecht und reform-
bediirftig waren die inzwischen reformierten Teile des Allgemeinen Teils unseres

83 Ostermeyer, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik 1969, S. 154.

84 So nur Neupert, aaO. % Stellungnahme, 2a0.

€6 Baumann, in: Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, S. 20; so auch Wiirtenberger, Ein
neues Strafensystem ist notwendig, in: Rheinischer Merkur vom 22. November 1968, S. 4.



Strafgesetzbuchs auch wieder nicht, dafl man nicht noch vier, fiinf oder auch mehr
Jahre hitte warten kdnnen, um die weit dringlichere Reform des Vollzugsrechts vor-
zuziehen. Der praktische Strafvollzug ist in jedem Fall das entscheidende. Dort,
nicht im materiellen Strafrecht, mufl der Kriminelle ,resozialisiert* und wieder
lebenstiichtig werden; dort beweist es sich, wie ernst es die Gesellschaft meint, wenn
sie vom ,menschenwiirdigen Strafvollzug® spricht und von der Pflicht, auch im
gestrauchelten Verbrecher noch den ,Bruder”, den Menschen, zu sehen. (Daf} dies
bisher in keiner Weise ausreichend ist, bedarf kaum der Erwihnung.) Die Reform
des materiellen Strafrechts ist demgegeniiber einfach, sie kostet wenig Geld und
erfordert kaum mehr als dogmatische Lippenbekenntnisse, nicht aber Taten.

Ohne Frage, der Gedanke, den straffillig gewordenen Titer durch Verbiiflung der
Strafe wieder ,in die Gesellschaft einzugliedern®, ist an sich richtig und verdient
breiteste Zustimmung. Es ist auch bedeutsam, dafl die ,Resozialisierung® als wesent-
licher Strafzwedk in das neue StGB, § 13, mitaufgenommen worden ist: ,Die Schuld
des Titers ist Grundlage fiir die Zumessung der Strafe. Die Wirkungen, die von der
Strafe fiir das kiinftige Leben des Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind, sind
zu beriidssichtigen 67.% Dem juristisch nicht geiibten Ohr fillt es freilich nicht leicht,
das einschneidend Neue dieser Bestimmung zu entdecken, sofern man nicht die ent-
sprechenden Vorschriften des AE und des E 62 hinzuzieht. Im Regierungsentwurf
1962 hief es nur: ,Grundlage fiir die Zumessung der Strafe ist die Schuld des
Titers.“ Der AE enthielt demgegeniiber bereits eine besondere Regelung iiber den
Strafzweck der ,Resozialisierung® in § 2: ,Strafen und Maflregeln dienen dem
Schutz der Rechtsgiiter und der Wiedereingliederung des Taters in die Rechtsgemein-
schaft. Die Strafe darf das Maf} der Tatschuld nicht iiberschreiten, die Mafiregel nur
bei iiberwiegendem 6ffentlichen Interesse angeordnet werden.*

Der Strafzweck der , Resozialisierung®

Es kann hier nicht darum gehen, die schwierige Debatte nachzuzeichnen, welche
Rangstelle im Gefiige der verschiedenen Strafzwecke die ,Resozialisierung® ein-
nehmen soll 8. Wichtig ist nur, darauf hinzuweisen, dafl es vor allem das Verdienst
der Verfasser des Alternativ-Entwurfs ist, wenn sich diese Auseinandersetzung in
der Fachwelt bis zur Verabschiedung der Reform stark belebte. Bisher galt, dafl
Strafe in erster Linie Vergeltungszweck und daneben spezial- und generalpriventive
Funktion besitzt®. Danach sollte die verhingte Strafe vor allem dem Titer den

67 Absatz II lautet: ,Bei der Zumessung wigt das Gericht die Umstinde, die fiir und gegen
den Titer sprechen, gegeneinander ab. Dabei kommen namentlich in Betracht: die Beweg-
griinde und die Ziele des Titers, die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der
Tat aufgewendete Wille, das Mafl der Pflichtwidrigkeit, die Art der Ausfithrung und die
verschuldeten Auswirkungen der Tat, das Vorleben des Titers, seine personlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemiihen,
den Schaden wiedergutzumachen.”

88 Zu dieser Diskussion vergleiche u. a. Klug, in: Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch,
S. 36 ff; Baumann, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und vom Sinn
staatlichen Strafens, in: Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform I, S. 135 ff; ders.,
Schuld und Siihne als Grundproblem heutiger Strafrechtspflege, in: Weitere Streitschrif-
ten zur Strafrechtsreform II, S. 118 {f.

69 Hierzu die schon klassischen Sitze von Hegel und Kant. Hegel: ,Dafl die Strafe darin
als sein eigenes Recht enthaltend angesehen wird, darin wird der Verbrecher als Verniinf-
tiger geehrt.“ Und Kant: ,Selbst wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder
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begangenen Rechtsbruch schuldangemessen vergelten und dariiber hinaus — je nach
Mafigabe der vertretenen Theorie — den Titer vor weiteren Vergehen und die
Allgemeinheit vor der Begehung neuer Straftaten abschrecken (Spezial- bzw. Gene-
ralprivention). Der nunmehr eingefiihrte und gesetzlich verankerte Gedanke einer
~Resozialisierung“ 148t zwar die spezial- und generalpriventive Funktion der
Strafe bestehen — schliellich wirkt jede Strafe allein durch das Ubel, das sie fiir
den Betroffenen darstellt, auf ihn und die Allgemeinheit abschreckend — er ver-
dringt aber die Idee der Vergeltung durch Zufiigung eines Strafiibels, das alte
Talions-Prinzip des ,Auge um Auge, Zahn um Zahn*“ 70

Es fragt sich allerdings, ob dies ein Fortschritt ist. Diese Frage iiberhaupt anschnei-
den ist bereits ketzerisch, aber notwendig, gerade weil die Vorstellung von der
notigen und moglichen ,Resozialisierung® Straffilliger fast {iberall nur einhelligen
Beifall findet. Zunichst verrit die Hervorkehrung dieser Forderung eine sehr opti-
mistische Grundeinstellung. Sie besagt nicht mehr und nicht weniger, dafl in der
Regel jeder Kriminelle wieder in die Gesellschaft durch die Verbiilung von Strafe
eingegliedert werden kann. Eigentlich widerspricht die tigliche Erfahrung aus Zei-
tung, Rundfunk und Fernsehen bereits dieser Auffassung sehr griindlich. Aber so
leicht geben sich die Verfechter dieses Gedankens nun doch nicht geschlagen. Nie-
mand bestreitet, daf} es unmdglich ist, durch Tiitenkleben oder verwandte geisttotende
Titigkeiten die Gefangenen auf ein Leben in Freiheit vorzubereiten. Die derzeitige
Vollzugspraxis mit ihren beklagenswerten Unzulinglichkeiten?! ist sicherlich weit
eher eine Vorbereitung auf ein fortgesetztes Leben in Unfreiheit als erfolgreiche
»Resozialisierung“. Aber der Optimismus der ,Resozialisierungs“-Fanatiker er-
schopft sich nicht darin, daf sie an die Moglichkeit erfolgreicher ,Resozialisierung®
durch Reform unseres Vollzugswesens glauben. In ihrem rationalistisch begriindeten
Optimismus gehen sie vielmehr so weit, den Menschen als naturhaft gut anzusehen
und eine strafbare Handlung als vermeidbares Versagen.

Die Wirklichkeit spricht jedoch eine harte Sprache: Von den 12295 Minnern, die
am 31. Mirz 1968 in den 69 nordrhein-westfilischen Strafanstalten einsaflen, waren
immerhin 9961 — das sind 81 Prozent — bereits vorbestraft. 1500 von ihnen hatten
schon einmal im Zuchthaus gesessen. Etwa 20 Prozent waren einmal vorbestraft,
16,3 Prozent zweimal und 54,3 Prozent drei- bis zehnmal?2, 42,9 Prozent aller
Vorbestraften waren bereits innerhalb eines Jahres nach Verbiiflung einer Gefing-

Emstxmmung au_fliiste (z. B. das eine Insel bewohnende Volk beschlosse, auseinanderzu-
gekxen und sich in alle Welt zu zerstreuen), miifite der letzte im Gefingnis befindliche
Mérder vorher hingerichtet werden, damit jedermann das widerfahre, was seine Taten
wert sind und die Blutschuld nicht auf dem Volke hafte, das auf diese Bestrafung nicht
geglrungen hat; weil es als Teilnehmer an dieser 6ffentlichen Verletzung der Gerechtig-
keit betrachtet werden kann.” Zitiert nach Baumann, 2aO., S. 114. Zur weiteren Pro-
blematik der sogenannten ,défense sociale® und der ,soziologischen Schule* von Liszts,
vgl. Nedelmann, Die Reform des Rechtsgiiterschutzes unter dem Dogma des Strafprin-
zips, in: Nedelmann u. a., Kritik der Strafrechtsreform, S. 15 ff; Mergen, Die Antwort
der Gesellschaft auf das Verbrechen — Strafe oder Mafinahme, in: Die deutsche Straf-
rechtsreform, S. 40 ff. Dafl der Bundestag es unterlassen hat, die sich hieraus ergebenden
schwerwiegenden Konsequenzen iiberhaupt zu erbrtern, gehort zu den unerklirlichen
Versiumnissen dieser Debatte.

70 Vgl. Giide, Kriminalpolitik im europiischen Einklang, in: Rheinischer Merkur vom
20. Dezember 1968, S. 4f. -

71 Hierzu das eindrucksvolle Buch, Strafvollzug in Deutschland, Situation und Reform, hrsg.
von Dietrich Rollmann.

28 mgo Justizminister Dr. Dr. Neuberger in einer Pressekonferenz vom 16. Juli 1969.



nisstrafe wieder inhaftiert?. Es fragt sich in der Tat, ob sich diese bedriickenden
Ziffern einfach damit erkliren lassen, indem man — wie Justizminister Dr. Nex-
berger es getan hat — auf die Unzulinglichkeiten im deutschen Strafvollzug und
die mangelnde Bereitschaft der Bevdlkerung, sich der gestrauchelten Kriminellen
anzunehmen, aufmerksam macht.

Will man sich keiner unzulissigen petitio principii verdichtig machen, so wird man
auf Grund dieser und anderer Zahlen7 jetzt auch tieferreichende Fragen stellen
und dabei — zumindest wegen der erforderlichen Methodenehrlichkeit — davon
ausgehen miissen, dafl ein auf ,Resozialisierung® ausgerichteter Vollzug nur die
Probleme 16sen kann, die auf diese Weise iiberhaupt 16sbar sind. Zu Ende gedadht,
heiflt das also, daf} die Fakten, die auf eine ,Resozialisierbarkeit® des Straffilligen
schliefen lassen, bekannt sein miissen und auf irgendeine Weise wihrend des Voll-
zugs bewiltigt werden kénnen. Im Kern zielt diese Uberlegung auf die rationale
Erklirbarkeit strafbaren Verhaltens: Warum hat A gemordet, warum hat B ge-
stohlen, was hat ihn dazu veranlafit, warum konnte er sich der Entladung seiner
verbrecherischen Energie nicht widersetzen usw.? Der verstorbene hessische General-
staatsanwalt Fritz Bauer sagte hierzu einmal: ,Die verbrecherische Tat ist wie ein
grofler Strom, aus vielen Fliissen und Bichen gespeist, mag es sich um einen grauen-
vollen Mord oder um einen kleinen Diebstahl handeln75.“ Wihrend der Bundes-
tagsdebatte meinte der SPD-Abgeordnete Miiller-Emmert weiterfilhrend: ,Es wird
unsere Aufgabe sein, in verstirktem Mafle jene Anlage- und Umweltfaktoren zu
erforschen, die fiir die verbrecherische Handlung mitentscheidend sind. Wir wissen
viel zuwenig iiber die Vererblichkeit krimineller Neigungen, iiber die bei Zeugung
unter Alkoholeinfluf moglichen Schidigungen, iiber Driisenstdrungen und den Ein-
flufl der Geschlechtshormone auf die Personlichkeitsentwicklung und -entfaltung,
iiber kérperliche und seelische Erkrankungen, iiber die Psychopathie und die Aus-
wirkungen von Intelligenzmingeln, Affekten und Neurosen6.“ Ahnlich beklagte
der CDU-Abgeordnete Giide: ,Ein ganz konkreter Wunsch an Bundesregierung
und Bundesjustizministerium im besonderen. Uns — ich sage: mich, aber wahrschein-
lich noch viel mehr Leute — schreckt die immer bedrohlichere Vorstellung einer
stindig wachsenden Kriminalitit. Wir wissen nicht, ich zum Beispiel, obwohl ich
sozusagen ein Fachkundiger bin, ich weif8 nicht, wieviel an dieser Vorstellung ge-
spenstisch oder real ist. Ich m&chte es wissen, und ich méchte, dafl die Gesellschaft
es weifl, damit sie nicht aus dem Dunkel einer unbestimmten Vorstellung, sondern
auf der Basis klarer, gewufiter Tatsachen handeln kann und von ihren Organen
Handeln verlangen kann 77.“

Diese Stellungnahmen, denen in ihrem wesentlichen Kern kaum widersprochen wer-
den kann, offenbaren zweierlei, das im Rahmen der hier anzustellenden Uberlegungen
bedeutsam ist: Erstens: dafl die Ursachen kriminellen Verhaltens noch gar nicht
hinreichend erforscht sind (wahrscheinlich wird das nie méglich sein; Thomas spricht
nicht umsonst vom ,individuum ineffabile*), und zweitens, dafl bisher jedenfalls
die Griinde nicht ausreichend bekannt sind, die ein Ansteigen der Kriminalitit be-

73 Ebd.
74 Vgl. Quensel, der Alternativ-Entwurf in Zahlen, in: Programm fiir ein neues Straf-
gesetzbuch, S. 50 ff, besonders S. 55.

78 Zitiert nach Miiller-Emmert, in: Das Parlament, vom 30. Mai 1969, S. 4.
76 Ebd.

77 Giide, in: Das Parlament, aaO., S. 3.

29



30

dingen™. Aus dieser Erkenntnis ergeben sich im Hinblick auf die Frage nach der
»Resozialisierbarkeit straffilliger Titer wichtige Konsequenzen. Wenn nimlich
die Ursachen verbrecherischen Handelns gar nicht hinreichend bekannt sind, so
fragt es sich, an welchen Punkten die ,Resozialisierung® iiberhaupt ansetzen muf,
um die gewiinschte Besserung des Titers herbeizufiithren. Und weiter: Wie viele
Kriminelle sind iiberhaupt durch einen Strafvollzug ,resozialisierbar“, und wie viele
sind einfachhin so kriminell veranlagt, daf} sie ein Leben in Freiheit nicht durch-
stehen konnen, ohne immer wieder straffillig zu werden? Dariiber hinaus: Wie
liegen die entsprechenden Prozentzahlen bei den verschiedenen Tétergruppen? Denn
es leuchtet ohne weiteres ein, dafl Vermogensdelikte eine andere kriminogene Struk-
tur aufweisen als Delikte wider Gesundheit und Leben oder Vergehen gegen den
Gemeinschaftsfrieden 72, Sicherlich, es gibt auf allen diesen Gebieten ernst zu neh-
mende wissenschaftliche Untersuchungen, aber ihre Ergebnisse sind weit davon ent-
fernt, so sicher und genau zu sein, dafl sie als allgemein verbindlich angesehen wer-
den kdnnten. Eine eindeutige Analyse fehlt jedenfalls bis heute. Statt dessen herrscht
allgemeine Unsicherheit und das betretene Bekenntnis: ,, Wir wissen nicht genug.”

Gibt es eine ,weiche Welle®?

Die gesetzliche Verankerung der Idee einer ,Resozialisierung® als mafigeblichen
Strafzwedss und die Orientierung des noch zu schaffenden Vollzugsrechts auf die
Verwirklichung dieser Forderung wire nur zu begriifien, wenn der Gesetzgeber nicht
jetzt schon an verschiedenen Stellen Modifikationen gegeniiber dem bisherigen Stra-
fensystem gemacht hitte. So wurde die Zuchthausstrafe abgeschafft (§ 38 des
2. StRG vom 4. Juli 1969), kurzfristige Freiheitsstrafen unter einem Monat ge-
strichen (§ 38, Absatz II des 2. StRG vom 4. Juli 1969) und Freiheitsstrafen von
weniger als sechs Monaten erheblich eingeschrinkt (§ 47 des 2. StRG vom Juli 1969),
die Geldstrafengesetzgebung einschneidend reformiert (§§ 40, 41 des 2. StRG vom
4. Juli 1969) und sowohl die Strafaussetzung zur Bewihrung grofiziigig erweitert
(§§ 56 ff des 2. StRG vom 4. Juli 1969) als auch das Rechtsinstitut einer Verwar-
nung mit Strafvorbehalt (§§ 59 ff des 2. St(RG vom 4. Juli 1969) eingefiihrt. Alle
diese Neuerungen, besonders die Abschaffung der Zuchthausstrafe und die Beseiti-

78 Miiller-Emmert, 2aO., fuhr fort: ,Selten ist jemand zum Verbrecher geboren. Zu der
anlagebedingten Pridisposition kommen immer ungiinstige Umweltbedingungen. Gerade
unsere heutige Wohlstandsgesellschaft entwickelt typische sozialschidliche Milieuformen.
Sie .sdma.fft teilweise Gesellschaftsideale, die sich nicht in allen Fillen giinstig auswirken.
So ist die Begehrlichkeitskriminalitit, iiber deren Zunahme wir alle erschrecdken und die
sich in allep §dnghten der Bevélkerung findet, nicht zuletzt das Produkt konomischer
U:hgl":‘d‘h?“ in einer Wettbewerbswirtschaft . . . Wir miissen gemeinsam dafiir sorgen,
daf sich die Erkenntnis immer mehr durchsetzt, dafl die beste Strafrechtspolitik eine gute
Sozial- und Bildungspolitik ist.“ Eine bessere Dokumentation der optimistischen Grund-
einstellung der Reformer ist kaum denkbar — eine bedenkliche, spite Nachwirkung des
Rationalismus und der Aufklirung.

7 Hierzu § 37, 38 des AE: § 37: ,,Zie% des Vollzugs ist es, die Wiedereingliederung des Ver-
urteilten in die Rechtsgemeinschaft zu fordern.” § 38, Absatz II: ,Der Vollzug der Frei-
heltsstrgfe ist nach T'a'.tergrupﬁen verschieden zu gestalten.® Und die offizielle Anmer-
kung hierzu: ,Absatz 2 verpflichtet das Vollzugsgesetz und die Vollzugsverwaltungen,
Anstaltsunterbringung und -behandlung nach Titergruppen zu differenzieren, um ge-
zielte Resozialisierungsbemiihungen zu erméglichen. Zu denken ist z. B. an die Absonde-
rung von ,,Erstbestrg. ten®, an Trennung nach Strafdauer iiberhaupt, nach Altersgruppen,
aber auch nach spezielleren psychologischen Merkmalen, die fiir Sie Behandlung wichtig

sind. Vgl. hierzu auch Roxin, Strafzwedk und Strafrechtsreform, in: Programm fiir ein
neues Strafgesetzbudh, S. 87.



gung der kurzfristigen Freiheitsstrafen®8, dienen erklirtermaflen dem Zweck der
»Resozialisierung®. In der Uffentlichkeit aber wird diese kriminalpolitische Ziel-
setzung des Gesetzgebers als ,,weiche Welle“ gegeniiber den Verbrechern angesehen.
Viele lehnen die Strafrechtsreform gerade aus diesem Grund ab — und verweisen
dabei auf die stindig steigenden Ziffern der Kriminalstatistik. Dieser offenkundige
Widerspruch wird den Politikern in der kommenden Zeit noch sehr viel zu schaf-
fen machen. Ob die geinderte kriminalpolitische Zielsetzung der Strafrechtsreform
die Ursache einer steigenden Kriminalitdt sein wird, ist noch nicht gewiff. Sicher
aber ist, daf} das neue Strafensystem, eben weil es auf dem Gedanken der ,Re-
sozialisierung® basiert und nicht ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn“ vergilt, fiir weite
Kreise in der Bevdlkerung nicht die gleiche abschreckende Wirkung ausiiben wird
wie bisher.

Diese Logik ist freilich fatal. Denn nach ihrem Gesetz miifite das Parlament auch
sogleich wieder die Todesstrafe einfithren, da sie von der iiberwiegenden Mehrheit
im deutschen Volk gefordert wird8l. Die Riicksichtnahme auf den ,Willen des
Volkes“ ist kaum angebracht, wenn es um die kriminalpolitische Zielsetzung eines
Strafgesetzes geht. Hier mufl der Gesetzgeber frei sein, auf Grund seiner grofleren
Einsichtsfihigkeit und seiner besseren Informationen diese oder jene Regelung zu
treffen, um das Strafensystem im Gesamtinteresse des Volkes und im Einzelinteresse
des Straffilligen effektiv zu reformieren. Es ist nicht mdglich, es ist sogar schidlich,
wiirde man auch hier — wie im materiellen Strafrecht — auf die Rechtsiiberzeu-
gung des einzelnen abstellen. Das hat bei Betrug, Diebstahl und Totschlag seinen
guten Sinn, um das Schuldprinzip, dessen wesentliches Element neben dem Vor-
satz das Bewufitsein der Rechtswidrigkeit ist, sicherzustellen. Auf die so oder anders
im Sinne einer grofleren Effektivitit zu regelnde Frage einer Reform des Strafen-
systems aber wird die Bezugnahme auf die Rechtsiiberzeugung des einzelnen zum
untauglichen Argument, weil sie den Gesetzgeber ungebiihrlich einengen kann. Man
muf} es deshalb hinnehmen, wenn die Absicht des Gesetzgebers — wie inzwischen
geschehen — weitgehend mifiverstanden wird, so dafl statt von einem effektiveren
Strafensystem 82 von einer ,weichen Welle“ die Rede ist. Solches wire nur dann zu
verantworten, wenn ausreichend klare Indizien dafiir sprechen, dafl das neu ein-
gefiilhrte Strafensystem, auf lange Sicht betrachtet, tatsichlich eine wirksamere
Schutzmafinahme der Gesellschaft gegen das Verbrechen ist 83,

Um es vorweg zu sagen und zu unterstreichen: Es kann gar nicht darum gehen,
ob der bisher praktizierte Strafvollzug iiberhaupt reformiert werden soll, um im
Hinblidk auf die Sozial- und Rechtsstaatsforderung unserer Verfassung ,mensch-
licher® ausgestaltet zu werden. Das ist eine Selbstverstindlichkeit. Von Vorteil ist
auch, dafl die ,entehrenden“ Strafen, die Zuchthausstrafe und die charakterver-
derbenden kurzen Freiheitsstrafen abgeschafft worden sind. Fragwiirdig aber bleibt
die dariiber hinausweisende, noch nicht hinreichend erprobte ,Humanisierung“ des
Strafensystems, vor allem die Ausdehnung der gesetzlichen Moglichkeiten, die
Strafe zur Bewihrung auszusetzen. Ob deshalb wirklich eine ,weiche Welle“ ein-
treten oder ob sie nur erwartet wird, wird mafigeblich von der Effektivitit des auf
das neue Strafensystem zugeschnittenen Vollzuges abhingen. Angesichts der fast
80 Vgl. Roxin, aaO.

81 Vgl. Miiller-Meiningen, in: Die Frage der Todesstrafe, Zwolf Antworten, S. 101 ff.

82 Hierzu Baumann, Der Alternativ-Entwurf der Strafrechtslehrer — eine Strafrechtserwei-

chung? in: Weitere Streitschriften zur Strafrechtsreform II, S. 135 ff.
83 Statt vieler Baumann, aaO.
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iiberdimensionalen Probleme der Vollzugsreform, wie sie weiter unten noch kurz
angeschnitten werden, angesichts der dem Gesetzgeber weitgehend unbekannten
Daten iiber die kriminogenen Ursachen des Verbrechens und ihrer wirksamsten
Bekimpfung und angesichts der steigenden Kriminalitit in unserem Lande ist sicher,
daR etwas Entscheidendes geschehen mufite. Ob das allerdings, was jetzt als Reform
angeboten worden ist, ausreicht, ist sehr zweifelhaft, bleibt aber — trotz allem —
abzuwarten.

Die Ungewifheit des Richters

Die wahrscheinlich wichtigste Frage stellt sich auf dem Hintergrund der praktischen
Alltagsarbeit des Richters: Kann die Forderung nach der ,Resozialisierung® Straf-
filliger, wie sie in § 13 StGB gefordert wird, iiberhaupt wirksam vom Richter
durchgesetzt werden®? Klirend mufl man darauf hinweisen, daf} bei der Verhin-
gung einer Geldstrafe, besonders auf Grund des neuen Geldstrafensystems der
§§ 27 ff StGB, im strengen Wortsinn von einer ,Resozialisierung® iiberhaupt nicht
gesprochen werden kann. Die Wirkung, die von der Geldstrafe ausgeht, hat im
Regelfall nur abschreckende Funktionen. Des weiteren: Maurach hat recht, wenn er
betont, dafl von ,Resozialisierung® eigentlich nur bei sinnvoller Einwirkung auf
den Hiftling wihrend einer verhiltnismifig langen Freiheitsstrafe die Rede sein
kann, weil grundsitzlich bei erwachsenen Menschen kurzfristig in einer Strafhaft
Erziehungserfolge nicht erzielt werden kdnnen 8. Nimmt man alle bisher gedufler-
ten Bedenken gegen die ,Resozialisierbarkeit* des straffilligen Téters zusammen
und hilt man dem die Forderung des Gesetzgebers gegeniiber, in jedem Fall die
»Wirkungen® der Strafe auf das kiinftige Leben des Titers zu beriicksichtigen, so
geht es kaum zu weit, wenn man Heinitz recht gibt: ,Folgerichtig miifite man das
unbestimmte Strafurteil als Regel einfithren, da die Personlichkeit des Téters erst
wihrend der Vollstreckung so beobachtet und begriffen werden kann, daf ein be-
griindetes Urteil iiber das richtige Ma8 der Strafe méglich wire®.“ Denn man gibt
dem Richter ,fiir die tigliche Arbeit der Strafzumessung Steine statt Brot*®”:
Er weif) nicht nur sehr wenig iiber die ,Resozialisierbarkeit* des abzuurteilenden
Titers, er weifl auch nichts Zuverlissiges iiber die ,Resozialisierbarkeit* der be-
treffenden T4tergruppe, und schlieflich weifl er nichts Zuverlissiges iiber Ursachen
und Beweggriinde des kriminellen Verhaltens des Angeklagten. Der Richter kann
es nicht wissen, weil niemand es bis jetzt zuverlissigerweise weifl — auch nicht der
Gesetzgeber, dessen Absicht von Hobler in einer sehr menschenfreundlichen, aber
hohl klingenden Formel zusammengefafit worden ist: ,Sowenig Strafe wie notig,
soviel Hilfe, wie durch Strafrecht mdglich. Der ihr entsprechende Auftrag an die
Rechtsprechung lautet: Der Gelegenheitstiter soll wirksam getarnt werden. Der
labile, zu fterem Versagen neigende Rechtsbrecher soll zugleich auch zum Abbau
ungiinstiger und zur Entwidklung sozial gesunder Strebungen angehalten werden
und die dazu etwa nétige Stiitze bekommen. Dem Schwerkriminellen soll der Riick-

84 Vgl. Heinitz, Mafinahmen und Strafen im ,Alternativ-Entwurf®, in: Rheinischer Merkur
vom 17. Januar 1969, S. 4 f.

85 Hierzu Maurach, Vom Wesen und Zwedk der Strafe, in: Schuld und Siihne, S. 32 f.

86 Hbecllmtz, aaO. ’

87 Ebd.



weg in die Gesellschaft nicht unnétig erschwert werden. Vor dem gefihrlichen Tater
ist die Gesellschaft zu schiitzen 8.«

Wie aber kann der Richter diese Forderung erfiillen, wo doch noch gar nichts prak-
tisch erprobt und bekannt ist, was die Strafrechtsreform mit Wirkung vom 1. Ja-
nuar 1973 vorschreibt? Der Strafrichter ist restlos tiberfordert. Thm fehlt — trotz
seiner vielleicht groflen praktischen Erfahrung — die Kenntnis der notwendigen
»Wirkungen der Strafe“, wie sie der Strafvollzug mit sich bringt, weil der Gesetz-
geber diesen ja noch bis 1973 reformieren will. Die Folge wird eine beingstigende
Normenunsicherheit sein und ein noch weiteres Uberhandnehmen des personlichen,
nicht nachpriifbaren Ermessens in bezug auf das Strafmaf}. So kann die ,Resoziali-
sierungs“-Forderung des Gesetzgebers zum gefihrlichen Bumerang fiir den Bestand
des Rechtsfriedens werden, wenn nimlich die Richter — trotz ihrer faktischen Un-
kenntnis — dem Gesetzesbefehl gehorchen und § 13 StGB anwenden. Es wire indes
noch ein anderer Weg gangbar: Die Richter wiirden weiter, wie bisher, judizieren
und im Hinblick auf das zu verhingende Strafmafl den Vergeltungsgedanken nebst
general- und spezialpriventiver Funktion durchsetzen. Im Interesse der Gerechtig-
keit wire dies vermutlich das geringere Ubel. Die ,Resozialisierung® des Titers
wire dann kein unmittelbar verfolgter Strafzweck, sondern eine Nebenfolge, die
sich aus der hoffentlich sehr bald verbesserten Qualitiat und Struktur des Vollzugs
ergibt: Die Verhingung einer schuldangemessenen, vergeltenden Strafe wiirde —
mdglicherweise — dann die Wiedereingliederung des Titers in die Gesellschaft freier
und selbstverantwortlicher Menschen nicht deswegen herbeifiihren, weil eine For-
derung des materiellen Strafrechts erfiillt wird, sondern weil die Ausrichtung des
Vollzugs auf diesen Zweck dies ermoglicht. Wiirden sich dann brauchbare praktische
Erfahrungen eines Tages fiir den Richter ergeben, so wire es ein leichtes, sie auch
bei der Verhingung von Strafe zu beriicksichtigen. Damit wird deutlich, wie schwer-
wiegend der Fehler des Gesetzgebers war, die Reform des materiellen Strafrechts
vor der des Vollzugsrechts durchzufiihren.

Der Gesetzgeber wird kaum geniigend Zeit haben

Man halte dem nicht entgegen, bis 1973 konne schliefflich die Reform des Vollzugs-
rechts noch erfolgen. Das wird mit Sicherheit nicht in befriedigender Weise wihrend
der jetzigen Legislaturperiode geschehen kénnen, und zwar aus mehreren Griinden.
Bisher ist das Vollzugsrecht Sache der Linder, das materielle Strafrecht aber Sache
des Bundes. Daraus ergeben sich Schwierigkeiten, die iiberwunden werden miissen.
Dann mufl das gesamte Rechtssystem neu gestaltet werden: die Frage der Entloh-
nung, der Unterbringung, der , Vergiinstigungen“ (Zeitunglesen und Radiohdren),
der Sexualitit und der Urlaubsgestaltung, um die ehelichen Bindungen nicht ab-
reiflen zu lassen. Das alles wird die Juristen noch lange und intensiv beschiftigen
miissen — und es wird vor allem sehr viel Geld kosten. Im Hintergrund aber steht
die im Hinblick auf eine ,Resozialisierung® entscheidende Frage: die Schulung des
notwendigen Personals, der Arzte und Pfleger und last not least der Bewahrungs-
helfer. Nur wenn das alles zufriedenstellend geldst und die ideologiebefrachtete
Streitfrage nach ,geschlossenen®, ,halboffenen® oder ,offenen Anstalten“ beant-
wortet ist, kann man darangehen, die Moglichkeiten und Chancen einer ,Resozia-

88 Hohler, Die Strafrechtsreform. Beginn einer Erneuerung, in: Neue Juristische Wochen-
schrift 1969, S. 1227.
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lisierung“ experimentell auszuprobieren. Wer meint, dafl hierzu drei Jahre aus-
reichen, der irrt.

Bilanziert man die Strafrechtsreform, so mufl man — trotz all ihrer Verdienste® —
feststellen, daf sie sehr stark den Charakter des Experimentellen trigt. Das ist bei
einem Gesetz wie der Reform des Strafrechts, besonders im Hinblick auf den All-
gemeinen Teil, kein Lob. Denn es scheint zuviel Fragwiirdiges, zuviel Unerprobtes,
zuviel des Experimentellen in sie aufgenommen worden zu sein. Damit beantwortet
sich freilich auch die ganz zu Anfang? gestellte Frage, ob der heutige Gesetzgeber
noch den Beruf zur Gesetzgebung habe, in nicht gerade sehr befriedigender Weise.
Denn vor allem zweierlei sollte der Gesetzgeber vermeiden: Eile und Oberflichlich-
keit. Der fiinfte Bundestag ist aber bei der Strafrechtsreform ihr Opfer geworden®.

89 Hierzu zahlt"u. a. die Verankerung des Schuldprinzips, was freilich nicht ausdiskutiert
wurde und, fiir sich allein genommen, ein sehr weites Feld ist.

9 Vgl. Die Neue Ordnung, 1969, S. 420.

91 Bezeichnend ist, dai} zum Beispiel die ,sozialtherapeutische Anstalt®, wie sie in § 65 des
2. StRG vom 4. Jul.1.1969. gefordert wird, iiberhaupt noch nicht ausreichend erprobt wor-
den ist. Dieser Kritik stimmen sowohl Giide als auch Ehmke zu, vgl. Das Parlament,
S. 2, 3; dennoch bezeichnet Giide diese Einrichtung als ,bedeutsamste Neuerung des mo-
dernen Strafrechts, a2O. Hierzu aber auch Heinitz, 2aO.: ,Uber die praktischen Schwie-
rigkeiten der Verwirklichun dieser Ideen (gemeint ist die ,sozialtherapeutische Anstalt®)
darf man sich aber keinen Illusionen hingeben. Es handelt sich bei den dinischen und hol-
!andxschcn Vorbtlderf_n um verhiltnismifig kleine Anstalten. Die Van der Hoeven-Klinik
in Utrecht Yerf}} iber 100 Betten; der Leiter von Herstedvester, Stiirup, empfiehlt
Anstalten mit hSchstens 150 bis 200 Betten . . . Wer weifl, wie schwer die Besetzung der
normalen Strafanstalten mit Lehrern, Psychiatern, Psychologen und sonstigen geschulten
Beamten schon heute ist, kann nur mit einer gewissen Skepsis die Aussichten einer Ge-

setzgebung beurteilen, die diese Anstalten fiir ei i -
pathen und Riickfilligen obligatorisch x:xacht.“ F eine recht erhebliche Zahl von Psycho



