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A. Der E 1962

I. Hintergrund

Namentlich mit dem VereinheitlichungsG vom 12.9.1950 (BGBL. S. 455) und dem 3. StrAndG
(StrafrechtsbereinigungsG) vom 4.8.1953 (BGBIL. I S. 735) galt fiir die junge bundesrepublikani-
sche Gesetzgebung ein erstes, wichtiges Ziel als erreicht: eine Konsolidierung sowohl durch die
Wiederherstellung der Rechtseinheit des in den einzelnen Zonen auseinandergelaufenen Rechts als
auch durch die SchlieBung der Liicken, die infolge der Aufhebung von nationalsozialistischen Ge-
setzen durch den Kontrollrat bzw. die Militdrregierungen entstanden waren. Eduard Dreher, der

«l

als Referent in der damals nur aus ,,einer Handvoll Leute* bestehenden Strafrechtsabteilung des

Bundesjustizministeriums am 3. StrAndG ,,unermiidlich mitarbeitete“z, resiimierte:

,Das 3. StrAndG hat tatsiichlich nur die Aufgabe, in einer bestimmten Situation ein be-
grenztes Ziel zu erreichen. Es soll das StGB bereinigen und dem Richter wieder ein voll
funktionsfahiges, in seiner Giiltigkeit vom Gesetzgeber bestitigtes Instrument an die Hand
geben und damit die Voraussetzung schaffen, daf3 die groBe Strafrechtsreform in Ruhe vor-

bereitet und zu Ende gefiihrt werden kann.*

Dreher ist zuzustimmen, wenn er fortfihrt, an dem Gesetz sei ,,nicht nur interessant, was es bringt,
sondern mindestens ebenso, was es unberiihrt 14Bt“*: Es ist bezeichnend fiir den - allerdings nicht
nur damaligen - ,,Zeitgeist“s, daB ein weiteres, nun wahrlich nicht abseitiges Vorhaben fiir prak-
tisch niemanden vorrangig auf der Agenda stand: die ,,Befreiung des Strafrechts vom nationalso-
zialistischen Denken*®, zuriickhaltender formuliert: die Uberpriifung jeder einzelnen von 1933 bis
1945 eingefiigten Norm auf ihre einwandfreie Vertriaglichkeit mit rechtsstaatlichen Vorstellungen
bei Anlegung eines strengen MalBstabs, sowie der Vergleich jeder von den Nationalsozialisten ge-
dnderten Norm mit ihrer Vorgéngerin und im Zweifel Riickkehr zu dieser. Zwar waren durch das

3. StrAndG zahlreiche Strafrahmen aus der NS-Zeit zuriickgestutzt worden. Gleichzeitig wurde

aber in der Entwurfsbegriindung

Dreher, FS Lackner, 1987, S. 1.
Lackner, FS Dreher, 1977, S. 4.
Dreher, JZ 1953, 421.

Dreher, JZ 1953, 421.

Niaher Werle, NJW 1992, 2531.
G. Wolf, JuS 1996, 189 ff.
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betont, daB die vom Gesetz nicht umfaBten ,,Anderungen des Strafgesetzbuchs durch die Gesetz-
gebung der nationalsozialistischen Zeit ... vom Gesetzgeber anerkannt werden*’. So blieb dem

materiellen Strafrecht genug erhalten:

,Die geltende Fassung des § 211 StGB (Mord) geht auf das Jahr 1941 zuriick, die §§ 240
und 253 StGB (Notigung und Erpressung) auf das Jahr 1943. Der Untreuetatbestand beruht
auf einer grundlegenden Neufassung im Jahr 1933. Die Strafbarkeit der Unterlassenen Hilfe-
leistung ist 1935, der Tatbestand des Vollrauschs ist 1941 in das StGB eingefiigt worden.
1943 wurde die heutige Fassung der Urkundenfilschung, 1944 die der Eidesdelikte aufge-
nommen. Die sog. Verkehrsunfallflucht, der AusschluB3 der Einwilligung in eine ,sittenwid-
rige’ Korperverletzung, sdmtliche Maliregeln der Besserung und Sicherung - alles das

stammt aus der Zeit des Nationalsozialismus.*®

Erscheint es nicht eigentlich als selbstverstandlich, nach dem Zusammenbruch eines so mafllosen
Unrechtsstaates, in dem die Strafrechtspflege nun wahrlich keine Insel der Seligen darstellte, alle
aus jener Zeit stammenden Strafgesetze aufzuheben, jedenfalls aber nur nach kritischster Priifung

ausnahmsweise* beizubehalten?

Die Rechtsprechung, namentlich der BGH, beeilte sich stattdessen sogar, so manche fragwiirdige
Norm mit brauner Herkunft ausdriicklich abzunicken (§ 240 StGB: BGHSt 1, 84 / § 211 StGB:
BGHSt 1, 368 / § 330c [heute: 323c] StGB: BGHSt 6, 147) und genierte sich nicht einmal - etwa
zu der Frage, ob ein Suizid (immer) einen Ungliicksfall i.S.v. § 330c StGB darstelle -, sich auf den
,Willen des Gesetzgebers“ zu berufen'’, was unter Geltung des sog. Ermichtigungsgesetzes von
1933 schon beinahe einer Berufung auf ,,Fiihrers Willen“ gleichkam. 74,7% der BGH-Richter sol-

len tibrigens 1954 Juristen ,,mit NS-Vergangenheit gewesen sein'.

Statt dessen geriet allgemein die jahrzehntelange sog. Novellengesetzgebung in den Mittel-
punkt der Kritik, die, verursacht durch Verdanderungen der politischen, wirtschaftlichen oder sozia-
len Verhiltnisse immer wieder ,,neue Rechtsgedanken einem auf ganz anderer Grundlage geschaf-

fenen Gesetzeswerk* aufgepfropft und dadurch zu einer von Grund auf zu beseitigenden ,,Unein-

7 Begr. BT-DrS /3713, S. 19.
8 G. Wolf, JuS 1996, 190.
? G. Wolf, JuS 1996, 190.

10 BGHSt 6, 147 (149 f.).
i Rottleuthner zit. n. Thiemeyer, Siiddeutsche Zeitung vom 13.11.2002, S. 14.
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heitlichkeit* des ganzen StGB gefiihrt habe'’: ,,So stammten 16 Novellen aus der kaiserlichen
Zeit, elf aus der Zeit der Weimarer Republik und allein 25 aus der NS-Zeit.“!* Diese Uneinheit-
lichkeiten kdnnten nur, und dies sei vordringlich, durch eine Totalrevision, durch ein vollig neues

StGB beseitigt werden.

Vielleicht sollte man das Streben nach grofler Strafrechtsreform auch ein wenig psychologisch
mit Blick auf die menschliche Natur deuten: Vor allem Werner Hiille, damals Bundesrichter,

14 .
“** oder auch von einer

sprach von einer ,,nervosen Sucht™ und einer ,,Krankheit unserer Zeit
,»Aufgabe von gerade unwiderstehlichem Reiz fiir energiegeladene politische Personlichkeiten mit
ausgesprochen reformatorischen Neigungen“'’. Dementsprechend kiindigte ,,jeder neue Bundesju-

stizminister bei Amtsantritt die Gesamtreform des Strafrechts® an'®.

Jedenfalls: Die Totalreform, die Konzeption eines neuen Gesamtentwurfs nach VE 1909, GE
1911, KE 1913, E 1919, E 1922, E 1925, E 1927, E 1930 und - er sei nicht weggelassen - E 1936

stand also wieder auf der Tagesordnung. Man machte weiter, als sei nichts gewesen.

IL. Der Weg zum E 1962"

Die Strafrechtsreform ,,vorzubereiten wird eine meiner schwierigsten, aber auch eine meiner
vornehmsten Aufgaben sein®, kiindigte der erste Bundesminister der Justiz, Thomas Dehler
(FDP), schon am 12.9.1950 im Deutschen Bundestag an'®. Die I. Legislaturperiode wurde dann
freilich mit dringlichen ,,SofortmaBnahmen* ([1.] StrAndG vom 30.8.1951 [BGBL. I S. 739]) und
,Reinigungen” (JGG vom 4.8.1953 [BGBI. I S. 751]) verbracht'” - jedenfalls beinahe: , Kaum war
das Ergebnis der Bundestagswahl vom 6.9.1953 bekannt“*°, da leitete Dehler noch den Beginn der

12 Vgl. Begr. E 1962, BT-DrS IV/650, S. 94 f.

1 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 5.

14 Hiille, NJW 1953, 1779.

13 Hiille, NJW 1953, 1778; zustimmend Dahs, NJW 1958, 1162; dagegen Lang-Hinrichsen in K. Pe-
ters/Lang-Hinrichsen, Grundfragen der Strafrechtsreform, 1959, S. 54 (,,vollige Verkennung der
wahren Impulse der Reform®).

16 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 10. Aufl. 1995, § 6 Rn. 53.

17 Siehe hierzu Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 9; Hohler, NJW

1969, 1225 f.; Miiller-Emmert, NJW 1966, 711 ff.; Dahs, NJW 1958, 1161 ff.; sehr ausfiihrlich

Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis

1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 9 ff.

Zit. n. Maassen/Hucko, Thomas Dehler, der erste Bundesminister der Justiz, 1977, S. 15.

Maassen/Hucko, Thomas Dehler, der erste Bundesminister der Justiz, 1977, S. 15, 17.

20 Hiille, NJW 1953, 1778.

18
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Vorarbeiten ein, nicht erwartend, daB er sogleich ,,als Minister ausgebootet‘*'

werden wiirde - ,,ein
Initiator, den man spiter verga“*>. Es wurden von ihm noch Gutachten deutscher Strafrechtsleh-
rer sowie rechtsvergleichende Arbeiten zu allen wesentlichen Themen des Allgemeinen und des
Besonderen Teils - ,,gedacht als Ergdnzung und Modernisierung der ... Vergleichenden Darstel-
lung von 1905/09“* - dem Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht in Frei-
burg/Brsg. unter Leitung zundchst noch von Adolf Schonke, kurzzeitig von Dietrich Lang-
Hinrichsen, sodann von Hans-Heinrich Jescheck in Auftrag gegeben und innerhalb erstaunlich

kurzer Zeit fertiggestellt**,

Dann berief der Nachfolger Dehlers, Fritz Neumayer (FDP), die ,,GroBe Kommission fiir die
Strafrechtsreform® ein, das ,,bedeutendste strafrechtliche Seminar des 20. Jahrhunderts“>, ein
,Kreis ausgesprochener Personlichkeiten der strafrechtlichen Sparte“*, bestehend aus Strafrechts-
lehrern, Richtern, Staatsanwélten, Vertretern der Rechtsanwaltschaft, Mitgliedern des Bundesju-
stizministeriums und der Landesjustizministerien sowie Bundestagsabgeordneten sdmtlicher Frak-
tionen”’. ,,Die Strafrechtslehrer auszuwihlen, die in die Kommission berufen werden sollten, war
eine schwierige Aufgabe, schwierig vor allem deshalb, weil die Gesamtzahl der Mitglieder zwan-
zig moglichst nicht iiberschreiten sollte, um noch eine konzentrierte Diskussion zu ermdglichen.
Manche Strafrechtslehrer zeigten wenig Neigung, der Kommission anzugehdren, wie z.B. Hell-
muth v. Weber, der die Zeit fiir eine groBe Reform noch nicht fiir gekommen hielt. Zu beachten
war auch, daB3 die innerhalb der Strafrechtslehre vorhandenen dogmatischen Richtungen ... ausge-

“% Dennoch: ,,In der GroBen Kommission bildete sich sehr bald der

wogen vertreten sein sollten.
Fliigel der Theoretiker heraus, die auch beieinander zu sitzen pflegten, und zwar links vom Vorsit-
zenden her gesehen, wihrend sich der Fliigel der Praktiker in seiner Mehrzahl®“ - namlich mit
Ausnahme der Bundesrichterin Else Koffka® - ,,zu seiner Rechten gruppierte. Ich mochte dahin-
gestellt lassen,” bemerkt dazu Dreher weiter, ,,ob man in Parallele zum Parlament den linken Flii-

gel als den mehr liberalen, den rechten als den mehr konservativen bezeichnen durfte. Jedenfalls

2 Wengst in Kempf/Merz (Hrsg.), Kanzler und Minister 1949-1998, 2001, S. 201; niher Wengst,
Thomas Dehler, 1997, S. 222 ff.

2 Baumann in Dorn/Henning (Hrsg.), Thomas Dehler - Begegnungen, Gedanken, Entscheidungen,

1977, S. 172.
3 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 295.
# Materialien zur Strafrechtsreform Bd. 1 (1954) und Bd. 2 (1955).
2 Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 34; dhnlich FS K. Schifer, 1980, S. 5.

2 Dreher, FS K. Schifer, 1980, S. 6.
2 Einzelheiten bei R. Lange, ZStW 66 (1954), 167 f.; Dahs, NJW 1958, 1162.
2 Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 11.
» Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 12.
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spielte sich die Diskussion sehr hdufig und lebhaft zwischen den beiden einander gegeniibersit-

zenden Gruppen ab.**"

Die Kommission (unter Vorsitz des Ministers, hdufig vertreten durch den langjéhrigen [1949-
62] Justizstaatssekretdr Walter Straufl [CDU]) trat schon am 6.4.1954 in Bonn erstmals zusam-
men, bildete teilweise noch Unterkommissionen und erstellte nach insgesamt 22 Arbeitstagungen
mit zusammen 237 Sitzungstagen an verschiedenen Orten der Bundesrepublik nach rund fiinf Jah-
ren in erster Lesung den E 1959 I und in zweiter Lesung den E 1959 II’', zuvor schon den nur den
Allgemeinen Teil umfassenden E 1958. | Fine Kommission, die wie die GroBe Strafrechts-
kommission nur wenige Male im Jahr zusammentrat, und deren Arbeit nebenberuflich von haupt-
beruflich anderweitig titigen Experten geleistet wurde, benétigte zwangslaufig eine gehorige Zeit

“32 _und das, obwohl mit Dreher als ,,General-

fiir die Formulierung eines Gesamtgesetzesentwurfs
referent des Bundesjustizministeriums ein ,,Hauptberuflicher* als ,,opinion-leader > fungierte,
der einer seiner ,,Hauptaufgaben ..., strafrechtliche Tatbestinde zu entwerfen®, offenbar sogar
noch in seinen ,hédufigen Trdumen von juristischen Tagungen, Diskussionen und Problemen*
nachging®®. Jedenfalls: Die Niederschriften iiber die Beratungen sind in 14 Binden veroffentlicht

worden - ,,ein Schatz ..., von dem nachdenkliche Kopfe noch lange werden zehren kénnen*”.

Auf Grundlage dieser Entwiirfe unter Einbeziehung der vorldufigen Beratungsergebnisse einer
vom Justizminister Nordrhein-Westfalens einberufenen Landerkommission, zu der die Landesju-
stizverwaltungen Vertreter entsandt hatten, fertigte das Bundesjustizministerium, nunmehr unter
Fritz Schiffer (CSU), den E 1960, den es der Bundesregierung vorlegte; er konnte in der zu Ende

gehenden III. Legislaturperiode (1957-61) nicht mehr beraten werden, da sich ,,sowohl der Bun-

«36

desrat als auch der Bundestag nicht mehr an die Arbeit wagten*”. Es hitte die ,,Hetzpeitsche ge-

«37

schwungen*”’ werden miissen: Der Entwurf ,,hatte immerhin das Gewicht von drei Pfund*® und

umfalite rund 650 Seiten.

N Dreher, FS K. Schiifer, 1980, S. 6.

3 Ausfiihrlich dazu Schwalm, MDR 1959, 797 ff.; 884 ff.; 965 ff.; 1960, 6 ff.

32 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 279.

3 Cobler in Der Spiegel 49/1981, S. 206.

34 Dreher, Der Traum als Erlebnis, 1981, S. 15 £., 96.

3 Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 34.

3 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
21.

37 Schwarz, NJW 1958, 1572.

3 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.

21 (zum kaum umfangreicheren E 1962).
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39 modifiziert - freilich nur durch die

Er wurde dann jedoch ,,in nicht unwesentlichen Punkten
endgiiltigen Beratungsergebnisse der Landerkommision: Die ,,(seltenen) Fille einer Besprechung
des E 1960 in der juristischen Fachpresse (hatten) einen eher berichtenden als einen kritisch wer-
tenden Charakter“*’. Sodann wurde er als E 1962 - ,dem 14. Entwurf seit 1909¢*! - in den IV.
Bundestag eingebracht, wo ihn in der Sitzung vom 28.3.1963 - erst siebzehn Monate nach Beginn
der Legislaturperiode - der nun amtierende Justizminister Ewald Bucher (FDP) begriindete
(,,Strafrechtsreform ist nicht notwendigerweise Strafrechtsrevolution®). Der Bundestag verab-
schiedete sodann in erster Lesung den Entwurf und {iberwies ihn dem Rechtsausschuf3, der am
3.5.1963 einen UnterausschuB3 ,,Strafrecht® einsetzte, der nach Umwandlung am 4.12.1963 in ei-
nen selbstdndigen, vom Rechtsausschull unabhingigen Sonderausschufl unter Vorsitz des ehema-
ligen Generalbundesanwalts Max Giide (CDU) (,,Nein, Revolution soll man nicht erwarten*) bis
zum Ende der Legislaturperiode 1965 nur noch den Allgemeinen Teil weitgehend durchberaten
konnte. Giide hatte seit Oktober 1958 schon der GroBen Strafrechtskommission angehort*. Er und
Emmy Diemer-Nicolaus, auch schon in der GroBen Strafrechtskommission Vertreterin der FDP-

«43

Fraktion, ,,nahmen sich des Entwurfs an“". (Auch als Sachverstindige wurden iibrigens wieder

Mitglieder der GroBen Strafrechtskommission beigezogen [Richard Lange, Rudolf Sieverts]*.)

Die SPD verzogerte dagegen die Beratungen bewuflt in der ,,Hoffnung®, nach den Bundestags-
wahlen auf dem Boden ,.,einer anderen politischen Gewichtung ... neue Akzente* setzen zu kon-

nen*’. Die Beratungen kamen letztlich ,,nur schleppend voran“*, fithrten aber doch dazu, da auch

47

fiir die SPD der Entwurf ,,in mancher Hinsicht verbessert™"" wurde.

Der E 1962 wurde sodann aber bereits wenige Wochen nach der konstituierenden Sitzung des

Parlaments von mehreren Abgeordneten, darunter Dehler, Giide und Diemer-Nicolaus (aber ,,we-

«48

gen seiner konservativen Ausrichtung*™ niemandem aus der SPD-Fraktion), am 11.11.1965 un-

% Arm. Kaufmann in Madlener/Papenfu3/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.

9.
Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 215.

40

4 Miiller-Emmert, NJW 1966, 711.
42 Niher Tausch, Max Giide (1902-1984), 2002, S. 225 ff.
s Tausch, Max Giide (1902-1984), 2002, S. 233.

4 Néher Lang-Hinrichsen, JR 1965, 201 ff.; 244 ff.; 282 ff.

N Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
22.

0 Sturm, FS Dreher, 1977, S. 516.

Y Miiller-Emmert, NJW 1966, 711.

® Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 217 {.
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verdndert in den V. Bundestag (1965-69) eingebracht. Dadurch wollten die Regierungsfraktionen
von CDU/CSU und FDP den zeitintensiveren Weg einer neuerlichen Gesetzesvorlage durch die
Bundesregierung vermeiden, die vor einer ersten Lesung im Bundestag zunichst einen Beschlufl
des Kabinetts hitte herbeifithren miissen. Zuvor war sogar erwogen worden, den Grundsatz der
Diskontinuitit irgendwie zu durchbrechen, damit die Beratungsergebnisse des Sonderausschusses

«49

»ihre Bedeutung nicht automatisch verlieren*"”. Mit diesem Verfahren wire die SPD durchaus

einverstanden gewesen. Zwar wetterte der rechtspolitische Sprecher der Bundestagsfraktion, Adolf

Miller-Emmert, immer noch, der E 1962 ,,verdient nicht ... den Namen ,Strafrechtsreform“‘so, um

aber auch zu betonen: ,,Von entscheidender Bedeutung fiir das Gelingen der Gesamtreform muf}
aber sein, dal Entscheidungen getroffen werden, die Bestand haben und auch spiter anerkannt

«>! Der Entwurf

werden, gleich wie sich der nichste oder tiberndchste Bundestag zusammensetzt.
wurde jedenfalls im Bundestag schon am 13.1.1966 in erster Lesung verabschiedet und dem
,Sonderausschull fiir die Strafrechtreform* wiederum unter Vorsitz von Giide iiberwiesen, der
gleich am néchsten Tag seine Arbeit aufnahm. ,,.Der Strafrechtsausschuf tagte bis etwa Anfang
April 1967 im Wohnzimmer eines Einfamilienhauses in der Ndhe des Bundeshauses. In der Etage

«52

iiber dieser Wohnung hatte Max Giide sein Biiro.*”” Dessen alter wie neuer Stellvertreter Miiller-

Emmert, wohl jetzt daran interessiert, den E 1962 mit der ,,schrittweisen Verbesserung ... im Laufe
der AusschuBberatungen* doch Gesetz werden zu lassen, dringte nun zur Eile: ,,Fiir die Beratun-
gen stehen diesmal knapp 4 Jahre zur Verfiigung ... Die Dringlichkeit der Reform wird von allen
Fraktionen anerkannt ... Die Chancen fiir eine abschlieBende Behandlung sind glinstiger als je zu-

«53

vor.*”” Und obwohl sogar in der Gro3en Koalition ab Ende 1966 mit Gustav Heinemann ein Poli-

tiker der bis dahin zdgerlichen SPD Justizminister wurde, der ,,zutiefst beseelt war ,,von einem

Humanismus, in dessen Licht die Méngel und Ungerechtigkeiten des alten Strafgesetzbuches als

«54

ungerecht erscheinen muften””, und der fest beabsichtigte, ,,bis zum Ende der damaligen Legisla-

turperiode, d.h. bis 1969, eine Reform des gesamten Strafrechts auf der Basis des Entwurfs 1962
durchzufiihren*™ - nun tatséchlich ,.eine historische Wende ... in der Strafrechtsreform‘>® -, blieb

der erwartete ,,Durchbruch® infolge der ,,verdnderten politischen Konstellation*"’ aus.

9 Lang-Hinrichsen, JR 1965, 287; ndher Miiller-Emmert, DRiZ 1965, 46; Tausch, Max Giide (1902-
1984), 2002, S. 220.

Siehe Baumann, Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, S. 15; dhnlich noch Miiller-
Emmert, JZ 1969, 245.

50

> Miiller-Emmert, DRiZ 1965, 46.

2 Tausch, Max Giide (1902-1984), 2002, S. 210 Fn. 2.

3 Miiller-Emmert, NJW 1966, 711; dhnlich Schultz, JZ 1966, 113.

> Eser, FS Maihofer, 1988, S. 117.

» Arm. Kaufmann in Madlener/Papenfu3/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.

9; siehe auch Ehmke, RuP 1967, S. 65 f.
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III. Einschiitzung des E 1962

Obwohl der E 1962 in einigen Punkten, etwa der Ubernahme des skandinavischen Tagessatzsy-
stems der Geldstrafe, durchaus auch kriminalpolitisches Neuland betrat, stellte er doch - bei
wohlwollender Betrachtung - eher die ,,Ernte aus den vorangegangenen Jahrzehnten® dar’®, war er
- bissiger mit einem vielzitierten Bonmot Jiirgen Baumanns formuliert - ,,verstaubt™ und ,klein-
biirgerlich, moraltriefend, an vielen Stellen verlogen und das Rechtsgefiihl zahlreicher Mitbiirger

mit FiiBen tretend, voll kleinlicher Pedanterie und voller Perfektionismus*’

. Nun war Baumann,
wir kommen darauf zuriick, als der ,liberalste Strafrechtsreformer der Bundesrepublik“60 ,,der
Streiter gegen den E 1962, eine Auseinandersetzung, in der allgemein das Aufkommen eines ,,de-
nunziatorischen Stils* der Kontrahenten bemerkt wurde®', etwa wenn Giide konterte, der ,,hoch-
miitige und dumme Slogan* Baumanns kénne nur ,,dem Gehege seiner Zdhne* in einer Diskussion
entschliipft sein®. Aber kaum weniger scharf urteilte etwa Gerhard Simson, weitab von jegli-
chem Kampfesgetiimmel von Schweden aus: ,,In seiner restaurativen Tendenz, seiner perfektioni-
stischen Methodik, seiner drakonischen Engmaschigkeit, seinem Mifltrauen gegen einen richterli-
chen Erwigens-Spielraums und seiner hdufigen Identifizierung von herrschender Volksmeinung
und kleinbiirgerlicher Vorstellungswelt* sei der E 1962 ,,in weiten Bereichen dem im kriminalpo-
litisch fortschrittlichen Ausland lingst Uberwundenen zugewandt“; vergebens suche man ,nach
schopferisch in der Tiefe einsetzenden Reformen eines trotz vieler partieller Anderungen mit dem

Kalk von fast hundert Jahren bedeckten Gesetzes*®.

Aber selbst ein so scharf formulierender Kritiker kam nicht umhin, gleichzeitig zuzugestehen:
,Der E 62 bildet das auch vom Gegner vorbehaltlos anzuerkennende Ergebnis enormen Flei3es,

hohen Fachkonnens und eindrucksvoller Genauigkeit®; er sei ,,in seiner Art eine bedeutende juri-

«64

stische Leistung*™" - ein ,,Muster deutscher Gelehrsamkeit, deutschen Fleifles und deutscher Prizi-

%6 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
22.

57 Miiller-Emmert/Friedrich, JZ 1969, 245.

58 Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 9; Sturm, JZ 1970, 81; Hohler,

NIJW 1969, 1226.
Baumann, Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform, 1965, S. 29; Programm fiir ein neues
Strafgesetzbuch, 1968, S. 25.

59

60 Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 333.
o1 Geilen, FamRZ 1968, 290.

62 Zit. n. Baumann, DRiZ 1970, 2.

63 Simson, JZ 1970, 568 f.

64 Simson, JZ 1970, 568.

183



sionsarbeit“, wie Arthur Kaufmann leicht spottisch bestitigte®’. Und auch heute noch bescheinigt
etwa Albin Eser dem inzwischen iiber 40 Jahre alten Entwurf, er habe sich ,,durch Vollstindigkeit
und Exaktheit in der Ausformulierung der allgemeinen Strafbarkeitsvoraussetzungen wie auch in
der Prizision seiner Tatbestandsumschreibungen ausgezeichnet, allerdings im wesentlichen in-
haltlich darauf beschrénkt, ,,Liicken des alten StGB zu fiillen, Mildeutungen zu kléren und ge-

. . . 66
wachsenes Richterrecht in Gesetzesform zu bringen‘".

Die Kombination beider Eigenschaften - konservativ und detailverliebt - fiihrte gelegentlich zu
Kuriosititen, etwa, wenn die Begriindung des E 1962 zu der ,,bedeutsamen Anderung® bei der
Abgrenzung der Werbung fiir ,,Mittel zur Verhiitung von Geschlechtskrankheiten oder der Emp-
fangnis“ (§ 221 E 1962) von der fiir ,,unziichtige Schriften und Sachen* (§ 220 E 1962) wortreich
ausfiihrte: ,,Eine bedeutsame Anderung gegeniiber dem geltenden Recht bringt der Entwurf inso-
fern, als der Zweck der Mittel oder Verfahren ,ganz oder iiberwiegend® in der Verhiitung der ge-
nannten Krankheiten oder der Empfangnis bestehen muf3. Die Rechtsprechung zu § 184 StGB hat
fiir den Fall, daB3 ein Gegenstand zugleich der Verhiitung von Geschlechtskrankheiten dient und zu
einen besonderen, mit dem Schutzzweck nicht zusammenhidngenden unziichtigen Gebrauch be-
stimmt ist, tiberwiegend die Anwendbarkeit des engeren, filir die Verhiitungsmittel geltenden Tat-
bestandes angenommen. Das hat zur Entwicklung von Gegenstdnden gefiihrt, bei dem der unziich-
tige Gebrauch offensichtlich den Hauptzweck bildet, die Verwendung als Verhiitungsmittel aber
nicht geleugnet werden kann. Fiir die Zulassung solcher Gegenstéinde besteht kein sachliches Be-
diirfnis, weil der anzuerkennende Verhiitungszweck durch Mittel anderer Art erreicht werden
kann. Es werden deshalb nur solche Verhiitungsmittel aus dem Anwendungsbereich des § 220

ausgeschieden, bei denen der Verhiitungszweck im Vordergrund steht.«’

Friedrich-Christian Schroeder hat zutreffend formuliert, daB3 es die ,,Tragik* des E 1962 war,
,»dafl er am Ende einer ganz bestimmten innenpolitischen Lage der Bundesrepublik stand, die
durch eine weitgehende Homogenitdt der politischen Interessen gekennzeichnet war. Gerade seit
Anfang der sechziger Jahre, seit dem Riicktritt Adenauers und der Spiegelaffire, hat sich diese

Szenerie aber griindlich gewandelt und ist das geistige Klima in der Bundesrepublik sehr viel leb-

65 Arth. Kaufmann, GS Radbruch, 1968, S. 324.
66 Eser in Schonke/Schroder, 26. Aufl. 2001, Einf. Rn. 3; so auch schon Eser, FS Maihofer, 1988, S.
115.
67 Begr. E 1962, BT-DrS 1V/650, S. 385 f.; niher dazu Hanack, Verh. 47. DJT, 1968, S. A 239 f.
184



hafter geworden, nicht zuletzt infolge der Tatsache, dal wegen der Kriegsverluste eine sehr junge

: . S ; 68
Generation viele wichtige Posten iibernommen hat.*

Dem ist hinzuzufiigen, dafl vor allem die GroBe Strafrechtskommission retrospektiv betrachtet
hochst ungliicklich zusammengesetzt war: Sie war dominiert von Angehorigen der Generation, die
vor oder kurz nach der Jahrhundertwende geboren war, die gemeinsam in der Weimarer Republik
ihre Karriere begann - und dann aber zweigeteilt wurde in diejenigen, die sich den braunen
Machthabern verweigerten und jene, die sich mit ihnen zumindest irgendwie arrangierten. Und nur
letztere, das ist eine Erblast der jungen Bundesrepublik, standen zur Verfiigung, wurden herange-
zogen zum Neuaufbau der Rechtsordnung. Konkret: Die Strafrechtslehrer etwa, die der GroBlen

Strafrechtskommission angehorten, waren mit Ausnahme des ,,Jiingsten unter den stindigen Mit-

«69 «70

gliedern der Kommission iiberhaupt™”, Jescheck, ,dlteren Jahrgangs*“’". (,,Seine Berufung in die
Kommission verdankte er nicht zuletzt dem Staatssekretir des Bundesjustizministeriums W.
StrauB3, der seinen [ehemaligen] Ministerialrat sehr hoch schétzte und ihn nur ungern auf den
Lehrstuhl nach Freiburg hatte ziechen lassen.”! Beide pflegten eine ,,herzliche und vertrauensvolle
Verbindung“72; Jescheck war schon durch ,,Initiative” von Strauf} in das Bundesjustizministerium
gekommen”.) Die anderen hatten ihre Lehrstiihle jedoch schon zur NS-Zeit inne (Eberhard
Schmidt [seit 1921], Edmund Mezger [seit 1925], Sieverts [seit 1934], Wilhelm Gallas [seit 1934],
Hans Welzel [seit 1940]”, Paul Bockelmann [seit 1942], R. Lange [seit 1943]). Bezeichnend, daB
etwa der stellvertretene Kommissionsvorsitzende Mezger, der den E 1962 ,,an entscheidenden
Stellen von seinem Geist mitgeprigt* erscheinen lieB”, schon 1934 bis 1936 - wie iibrigens auch
zwei andere, dort aber wohl, anders als Mezger76, eher ,,politisch indifferente*’’ Mitglieder (Josef

Schafheutle’® und Karl Schifer) - ,,der entsprechenden Kommission des Reichsministeriums® an-
p

o8 F.-C. Schroeder, JZ 1970, 394.

© Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 11.

" Holtz, Der politische Entscheidungsproze3 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 244.

! Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 11.
7 Leibinger, FS Jescheck, 1985, S. 4.
7 Jescheck, Strafrechtliche Lehrjahre in Freiburg und Tiibingen, 1990, S. 22.

74 Zur inhaltlichen* und ,,personellen Kontinuitit* in der Lehre bei Gallas und Welzel siehe neustens

K. Wagner, NS-Ideologie im heutigen Strafrecht, 2002, S. 120 f.
» Klug, NJW 1962, 1337 (noch bzgl. des E 1960).
7 Naher G. Wolf, JuS 1996, 189; ausfiihrlich Thulfaut, Kriminalpolitik und Strafrechtslehre bei Ed-
mund Mezger (1883-1962), 2000, S. 128 ff., 336.
Kohlrausch, zit. n. Schubert/Regge in Quellen zur Reform des Straf- und StrafprozeBrechts, Bd.Il,
1933-1939, Strafgesetzbuch, 1989, S. VIL
™ Vgl. aber 1. Miiller, Furchtbare Juristen, 1987, S. 213 f.

71
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gehort hatte”. AuBenseiter dieser Generation sowie jiingere Professoren, also alle, die ihre Karrie-
re erst in der Bundesrepublik beginnen konnten, fehlten ansonsten in der Grof8en Strafrechtskom-
mission. Statt dessen war ,.trotz einiger Liicken der iiberwiegende Teil der damaligen Strafrechts-

lehrerelite versammelt*®°

. Fiir die anderen Berufsgruppen ergab sich nicht viel anderes; selbst
beim Aufbau des Bundesjustizministeriums war ,,auf NS-belastete Beamte* - wie Dreher®! - ,zu-
riickgegriffen” worden®”. Theo Rasehorn hat es in diesem Band iiberdeutlich formuliert: ,,Ein gro-
Ber Teil der Mitglieder [der GroBen Strafrechtskommission] war, wie wir heute wissen, durch ihre
Tatigkeit in der NS-Zeit disqualiﬁziert.“83 Auch dies erklirt, warum, wie oben konstatiert, die
Durchforstung der strafrechtlichen Neuerungen aus der NS-Zeit nicht im Mittelpunkt des Reform-

eifers der Nachkriegszeit stand.

Dazu kam noch, daB3 der E 1962, wie Kommissionsmitglied Welzel zu bedenken gab, nicht mit
dem tibereinstimmte, ,,was von uns im Jahre 1959 abschlieBend beschlossen wurde. Wir hatten
z.B. mit Mehrheit gegen die Strafbarkeit der einfachen Homosexualitit gestimmt. Diese hat erst
die Regierung - es war noch die Regierung Adenauer - entgegen unseren Vorschligen wieder in
den Entwurf 1962 hineingebracht.* 8 Wohl kein Wunder: Es ,,kann nicht davon gesprochen wer-
den, daB3 die Beratungsergebnisse der Groflen Strafrechtskommission Gedanken enthalten, die di-
rekt auf den Einflu der CDU/CSU zuriickzufiihren sind ... Die Vertreter der CDU/CSU nahmen
an liber der Hélfte der Sitzungen nicht teil. Aulerdem beteiligten sie sich im Falle ihrer Anwesen-
heit an den Beratungen nicht regelméBig ... Die CDU/CSU-Vertreter meldeten sich durchschnitt-

lich nur in jeder zweiten Sitzung einmal zu Wort.*“*

Jedenfalls: So sehr der E 1962 , lebhaften Widerhall in der juristischen Offentlichkeit fand™,

so ,,beinahe uniibersehbar die Literatur zu ihm wurde 7 _ so war er doch ein totgeborenes Kind:

7 von Jan, FS zum 225jdhrigen Jubildum des Verlages C.H. Beck, 1988, S. 563; ndher Kohlrausch,
zit n. Schubert/Regge, in Quellen zur Reform des Straf- und StrafprozefBrechts, Bd. 1I, 1933-1939,
Strafgesetzbuch, 1989, S. VII; Thulfaut, Kriminalpolitik und Strafrechtslehre bei Edmund Mezger
(1883-1962), 2000, S. 128 ff.

80 Dreher, FS Jescheck, 1985, S. 11; dhnlich FS K. Schéfer, 1980, S. 6; etwas anders Hirsch, GS H.
Kaufmann, 1986, 142: ,,... ganz iiberwiegend namhafte Strafrechtsdogmatiker* (Hervorhebung von
hier).

8l Vgl. Cobler, Der Spiegel 49/1981, S. 206 ff.; 1. Miiller, Furchtbare Juristen, 1987, S. 214, 247 f.

82 Wengst in Kempf/Merz (Hrsg.), Kanzler und Minister 1949-1998, 2001, S. 202.

. Oben, S. ...

8 Welzel in Stratenwerth/Schultz, Leitprinzipien der Strafrechtsreform / Kriminalpolitische Aspekte

der Strafrechtsreform, 1970, S. 64 f.

Barschel, Theoretische Moglichkeiten und Grenzen der Strafrechtspolitik einer politischen Partei,

Diss. iur. Kiel 1970, S. 69 f. (m. Fn. 1 S. 70).

Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 10.
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,Ein derart am ,Altbewéhrten’ festhaltender Gesetzesentwurf konnte ... keine euphorische Re-

. . . 88
formdiskussion auslosen ...

IV. Die Strafrechtsinderungsgesetze bis zum E 1962

Nun ist noch nachzutragen, da3 wahrend des Vorantreibens der Gesamtreform die kritisierte
Novellengesetzgebung nicht vollstindig ruhte. Zumeist weiterhin als Strafrechtsdnderungsgesetze
benannt, wurden in unregelméBiger Folge Teile des StGB novelliert. Um die Revision von Geset-
zen aus der nationalsozialistischen Zeit ging es dabei in keinem einzigen Fall. Werfen wir zu-

nichst einen Blick auf die rund ersten zehn Jahre bis zum E 1962.

1. Das 4. StrAndG vom 11. Juni 1957

Das 4. StrAndG, das AusfluB der Wiederbewaffnung war und Vorschriften zur Landesverteidi-

«89

gung in das StGB einfiihrte, war ,,sehr umstritten””” und ,,schon lange vor seiner Verkiindung Ge-

genstand scharfer politischer Auseinandersetzungen und Zielscheibe zahlreicher Angriffe der

«90

Presse gewesen*”. Insbesondere iiber den als ,,Maulkorbparagraphen® bezeichneten § 109d

91 . . 92
StGB”" wurden ,,ganze Fésser von Druckerschwirze ... ausgegossen*’”.

Im juristischen Schrifttum wurden die Angriffe deutlich zuriickgewiesen, bezeichnenderweise
nicht von Professoren, sondern vor allem von in die Administration eingebundene Juristen (Karl
Lackner war damals Regierungsdirektor im Bundesjustizministerium, Max Kohlhaas Bundesan-

walt), die ihrerseits ausdriicklich ,,eine Auseinandersetzung mit den politischen Argumenten der

«93 «94

Tagespresse®”” und den ,,grundsitzlichen Problemen*”™ mieden. Die Strafrechtslehrer traten aber
auch nicht, wie spdter so hiufig, der Gegenseite bei, sie schwiegen, jedenfalls in den gidngigen

Fachzeitschriften.

¥ Schultz, JZ 1966, 113.

8 Holtz, Der politische Entscheidungsprozel zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 212.

» Kohlhaas, NJW 1957, 929.

% Lackner, JZ 1957, 401.

o Niher Ratuschny, § 109d StGB - Liignerische Propaganda gegen die Bundeswehr, Diss. iur. Kéln

1960.
92 Lackner, JZ 1957, 403.
% Lackner, JZ 1957, 401.

94 Kohlhaas, NJW 1957, 929.
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Viel spricht dafiir, die Auseinandersetzungen um die Wiederbewaffnung, soweit sie im Rah-
men des 4. StrAndG in das Strafrecht getragen wurden, als erstes Wetterleuchten der von F.-C.
Schroeder beschriebenen Zeitenwende’ zu sehen, in der der Konsens, der noch den E 1962 trug,
zerbrach. SPD und FDP versagten dem Gesetz im Bundestag die Zustimmung. Und nicht zufillig
ging es um genau die Konstellation, die spéter die von Schroeder hervorgehobene Spiegelaffire

betraf: die Beschrinkung der Pressefreiheit durch das Strafrecht.

2. Das 5. StrAndG vom 24. Juni 1960

Lackner betonte 1960, man habe seit der Neubekanntmachung des StGB 1953 weitgehend
,oewult darauf verzichtet, selbst verhéltnisméBig dringliche Reformwiinsche im Wege der Novel-
lengesetzgebung zu befriedigen®, um ,,alle Kraft“ fiir die Gesamtreform zu verwenden’®. Da in-
zwischen aber abzusehen gewesen war, daB3 die Strafrechtsreform in der III. Legislaturperiode
nicht mehr abgeschlossen werden konnte, ,,war der Entschlul unvermeidbar, nunmehr gewisse

besonders dringende Gesetzgebungsvorhaben vorweg zu verwirklichen®’,

Hierzu zihlte er ausdriicklich die Anderung von § 361 Nr. 6¢ StGB durch das 5. StrAndG. Der
BGH hatte 1957 die Beschriankungen der ,,Gewerbsunzucht™ in § 361 Nr. 6 bis 6¢ StGB als ab-
schlieBend bezeichnet und damit weitergehenden polizeilichen Sperrbezirksverordnungen der
Linder die Grundlage entzogen’®. Deshalb sollten nun durch Erweiterung von § 361 Nr. 6¢ StGB
,»in vorsichtiger Weise*” die Befugnisse der Liander, die Ausiibung der Prostitution in begrenzten

Bereichen ganz zu verbieten, ausgeweitet werden.

3. Das 6. StrAndG vom 30. Juni 1960

100
<7 wurde

Ein weiteres nach den Worten Lackners ,,besonders dringliches Gesetzesvorhaben
vom Bundestag einstimmig beschlossen und knapp eine Woche nach dem 5. StrAndG verkiindet.
Der Tatbestand der Anreizung zum Klassenkampf (§ 130 StGB) wurde zur Volksverhetzung aus-

geweitet und in der Strafandrohung verschirft, § 96a (Verwendung von Kennzeichen verfas-

% F.-C. Schroeder, JZ 1970, 394.
% Lackner, JZ 1960, 437.
7 Lackner, JZ 1960, 437.
% BGHSt 11, 31.
9 Lackner, JZ 1960, 438.
100 Lackner, JZ 1960, 437.
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sungswidriger Organisationen) neu in das StGB eingefiigt und das Strafantragserfordernis bei der

Verunglimpfung Verstorbener in § 189 Abs. 3 StGB eingeschrinkt.

Hintergrund war ,,eine antisemitische und nazistische Welle von Hal3, Gemeinheit und flegel-
haftem Unverstand®, die ,,iiber viele Orte der Bundesrepublik und zahlreiche Lénder hinwegging.
Sie wurde durch die Schindung der Synagoge und des Gedenksteins der Opfer des Nationalsozia-
lismus in Koln in der Weihnachtsnacht 1959 ausgelost und fiithrte nach Art einer Kettenreaktion
dazu, daB in unheimlicher Gleichzeitigkeit und erstaunlicher Gleichférmigkeit der Symptome an
zahlreichen Orten des In- und Auslandes Ausschreitungen begangen wurden, die einhellige Empd-
rung ausldsten ... Die Ereignisse fiihrten in einer ganzen Reihe von Staaten des Auslandes ... dazu,
dafl die Schaffung besonderer Strafgesetze und die Verschiarfung vorhandener Strafvorschriften
gefordert wurden.“'”" Auch in Deutschland ,,verstummte ... angesichts der neuen Lage ... die Mei-

nung jener, die von einer Anderung des Gesetzes iiberhaupt abrieten*' %,

4. Sonstiges

Die Chronistenpflicht gebietet es, weitere StGB-Anderungen der Periode bis 1962, die nicht
mit der Groflen Strafrechtsreform in unmittelbarem Zusammenhang standen, wenigstens kurz zu

erwidhnen.

a) Das BeitrittsG vom 9. August 1954

Das ,,Gesetz iiber den Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zu der Konvention vom 9. De-
zember 1948 iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes war natiirlich internationalen
Erwartungen geschuldet, die die junge Bundesrepublik nun sicher nicht hétte enttduschen sollen.
,Die Umformung der dem deutschen Recht zum Teil fremden strafrechtlichen Begriffe der Kon-
vention erwies sich ... als so schwierig, dal der Entwurf des Beitrittsgesetzes dem ersten Bundes-

tag nicht mehr vorgelegt werden konnte.“'*

101 Schatheutle, JZ 1960, 471.
102 Schatheutle, JZ 1960, 471.
103 Jescheck, ZStW 66 (1954), 194.
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Nachdem in der II. Legislaturperiode zunichst beabsichtigt war, einen ,,besonderen Gesetzent-
wurf* mit zahlreichen vélkerrechtsorientierten Strafvorschriften vorzulegen'®, wurde sodann nur
§ 220a - Volkermord - in das StGB eingefiigt, eine Norm von mehr plakativem Charakter, wie
sich auch daran zeigt, daB} sie trotz ihres (erst spater durch das EGStGB eingefligten) Namens weit
mehr als Tétungsdelikte umfassen soll; die urspriinglich auch gebrauchte Ubersetzung von ,,.Geno-

1. . . . 105
cidium® mit ,,Ausrottung® war insoweit treffender

. § 220a blieb ,,die einzige genuin volker-
strafrechtliche Norm im Strafgesetzbuch“'°’. Die Vorschrift fand bis Ende der 90er Jahre so gut
wie keine Anwendung'®’, und danach auch nur im Zusammenhang mit Geschehnissen im ehema-

ligen Jugoslawien'®®,

Durch das 9. StrAndG vom 8.8.1969 (s. unten C.IV.4.) wurde die (bis dahin 20jihrige) Frist der
Verfolgungsverjahrung des Volkermordes, wie international gefordert'®, aufgehoben. Seit 2002
ist der Volkermord aus dem StGB, nur sprachlich an den internationalen Sprachgebrauch ange-

paBt, in das neu in Kraft getretene deutsche Volkerstrafgesetzbuch iiberfiihrt (§ 6 VStGB).

b) Das SeemannsG vom 28. Juli 1957

Durch § 146 Abs. 4 des SeemannsG wurde § 298 StGB aufgehoben, der den Bruch des Heuer-
vertrages betraf und damit ausnahmsweise den Vertragsbruch mit Strafe bedrohte. Der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift war ohnehin ,,nur noch sehr gering“''®, weil schon seit 1902 § 93
SeemannsO als lex specialis in Kraft war. An die Stelle von § 298 StGB trat nun § 114 See-

mannsG: ,,Eine solche [Spezialvorschrift] gehdrt nicht mehr in das StGB. !
¢) Das ArzneimittelG vom 16. Mai 1961
Durch das ArzneimittelG wurde die Ubertretung gemiB § 367 Nr. 3 (VerstoB gegen die Re-

zeptpflicht), ,,soweit er sich auf Arzneimittel bezieht*, aus dem StGB gestrichen und statt dessen

als Vergehen in das ArzneimittelG eingestellt: ,,Bislang fiel ein Versto3 gegen Rezeptpflicht au-

104 Begr. BT-DrS 11/152, S. VII f.
105 Siehe dazu Jescheck, ZStW 66 (1954), 193 Fn. 1.
106 Dietmeier, GS Meurer, 2002, S. 334.
107 Siehe nur BGH (Ermittlungsrichter), NStZ 1994, 232.
108 Siehe etwa BVerfG (Kammer), NJW 2001, 1848; BGH, NStZ 1999, 396; NJW 2001, 2728.
109 Siehe dazu Klug, JZ 1965, 152; Schreiber, ZStW 80 (1968), 348 f.; Mischnick, ZRP 1968, 63; Lo-
renz, GA 1968, 302.
1o Schénke-Schroder, StGB, 8. Aufl. 1957, § 298 Anm. II.
i Schwarz, NJW 1958, 167.
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Berhalb der Betdubungsmittelgesetzgebung unter § 367 Ziff. 3 StGB, war also eine Ubertretung,
die mit Geldstrafe von DM 3,- bis DM 150,- oder Haft bis zu 8 Wochen bedroht war, wobei aber
auf Grund des Verbots, unbedeutende Ubertretungen zu verfolgen (§ 153 Abs. 1 StPO), harmlose
Zuwiderhandlungen nicht geahndet wurden. Meist kam es nicht einmal zur Anzeige oder zum be-
hordlichen Einschreiten. Unter diesen Umstinden ergaben sich praktisch nie Schwierigkeiten,
wenn der Arzt eine Gebrauchsanweisung nicht auf dem Rezept vorgeschrieben hatte oder wenn
das Rezept ohne drztlichen Wiederholungsvermerk zum nochmaligen Gebrauch vorgelegt wurde.
Dort, wo ein Miflbrauch durch den Patienten oder eine Unklarheit nicht zu befiirchten war, pflegte
der Apotheker den Patienten nicht zuriickzuschicken und den Arzt zu verdrgern und sich damit
mittelbar selbst zu schaden. Da nun § 35 [ArzneimittelG] aber die Abgabe ohne Rezept verbietet
... und § 45 Abs. 1 Ziff. 8 diese Zuwiderhandlung als Vergehen bedroht, ist einerseits das Risiko
fiir den Apotheker gestiegen und zugleich die Einstellungsmoglichkeit wegen Geringfiigigkeit er-
schwert. Die Staatsanwaltschaft bedarf dazu der Zustimmung des Gerichts, und es ist sogar zu be-
fiirchten, daB auf Grund irgendwelcher AuBerungen der Exekutive das &ffentliche Interesse an der

Verfolgung der geringsten UnregelmaBigkeit im Rezeptwesen bejaht werden wird.«''?

B. Der AE 1966

Kommen wir aber zuriick zur GroBen Strafrechtsreform. Der E 1962, oben als Totgeburt be-

zeichnet, entfaltete dennoch erstaunliche Wirkung: Er polarisierte - und provozierte Reaktionen.

I. Die Alternativprofessoren

Nach der Strafrechtslehrertagung 1965 in Freiburg/Brsg. trafen sich, ,,zusammengerufen von

«114

Peter Noll“'"’, einem ,Mann des Mutes und der Tat“''*, einige Strafrechtsprofessoren ,,ganz

zwanglos auf der Dachterrasse des Hotels Mainzer Hof in Mainz*'">

zur konstituierenden Sitzung
eines ,,Arbeitskreises deutscher und schweizerischer Strafrechtslehrer. Noll fal3ite zusammen %
»Am 23./24. Juli 1965 traten in Mainz die Kollegen Baumann, Hanack, Arthur Kaufmann, Maiho-
fer und ich zu einer ersten, vorbereitenden Besprechung zusammen. Eingeladen, aber verhindert

waren die Herren Griinwald, Roxin, Stratenwerth und Warda.“ Der Arbeitskreis - zundchst beste-

12 Kohlhaas, GA 1962, 330 f.

13 Schultz, FS Baumann, 1992, S. 431.

1 Eichenberger, GS Noll, 1984, S. 37.

13 Rolinski, FS Maihofer, 1988, S. 371.

16 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 314 f.
191



hend aus 14 jiingeren Strafrechtsprofessoren, finanziell unterstiitzt von der Fritz-Thyssen-Stiftung

(und spiter von der Werner-Reimer-Stiftung) - legte sodann ,,nach etwas mehr als einem Jahr*'!”

im Oktober 1966 (zweite, ,,verbesserte” Auflage 1969) , mit kompromiBBlosem Mut zum Experi-
ment“''® den Allgemeinen Teil, spiter auch verschiedene Abschnitte des Besonderen Teils eines
,»Alternativ-Entwurfs® (AE) zum regierungsamtlichen E 1962 vor: ,,Wir waren es leid, weiter ge-
wissermallen ,Stralenausbesserungsarbeiten’ zu leisten an einer Strae, deren Richtung und Ge-
samtkonzeption uniiberpriift hingenommen werden sollte, denn das mufte Flickwerk bleiben
.17 Statt dessen stellten die ,,Alternativprofessoren® dem E 1962 ,.einen ebenbiirtigen Gesetzes-
vorschlag gegeniiber, kritisierten den als Regierungsvorlage in den parlamentarischen Beratungs-
proze3 eingebrachten Entwurf also nicht nur in einer allgemein und abstrakt gehaltenen Form.
Dieses Gegeniiber von Regierungsentwurf und Alternativentwurf forderte zur Diskussion und zur
Auseinandersetzung mit den jeweiligen Reformansdtzen heraus. Der Alternativentwurf stellte da-
mit eine Schwelle im Gesetzgebungsverfahren dar, iiber die nicht einfach hinweggegangen werden

konnte.“!?°

,Motor“?! der ,Alternativprofessoren war der Tiibinger Strafrechtslehrer Baumann, ein

122 <123

,scharfsinniger Feuerkopf™ **, ,,geradlinig und alert, kein Kind von Traurigkeit* *°, ,,Frische und

Optimismus*“ verbreitend'**. ,,Schon als junger Professor hatte J. B. fiir eine im Elfenbeinturm

w125,

oder Paragraphenturm betriebene Wissenschaft nur Spott iibrig“ ©°: ,,Er hat die Rechtswissen-

schaft stets als praktische Wissenschaft verstanden, was ihn vor theoretisch-dogmatischen Ver-

«126

stiegenheiten bewahrt hat.“" ~> Baumann hatte schon 1963 allein einen (Gegen-),,Entwurf zum All-

gemeinen Teil eines StGB“ dem E 1962 entgegengestellt'>’, erstmals ein ,,wichtiger AnstoB nicht

nur in der Sache ..., sondern auch in der Form - nimlich Umsetzung dogmatischer und kriminalpo-

«128

litischer programmatischer Vorstellungen in Gesetzessprache und ein ,,Pauken-schlag*'® fiir

7 AE-AT, 1. Aufl. 1966, S. 3.

e Eser, FS Maihofer, 1988, S. 116.

19 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 296 f.

120 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 246 f.

121 Fezer, JZ 2002, 602.

122 Wassermann, FS Baumann, 1992, S. 419.

123 Gehm, Der Machtzerfall der sozialliberalen Koalition in Berlin, 1984, S. 65.

124 Weber, JZ 1992, 629.

125 Arzt, FS Baumann 1992, S. 2.

126 Weber, JZ 1992, 628.

127 Recht und Staat, Heft 274/275; dagegen Eb. Schmidt, MDR 1963, 629 (mit Erwiderung Baumann
MDR 1963, 802); Lackner, JZ 1963, 617.

128 Arzt, FS Baumann, 1992, S. 2.

129 Schultz, FS Baumann, 1992, S. 431.
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dcc130 Bccl3l

die spéteren ,,Alternativprofessoren®, bei denen der Entwurf ,,Anklang fan und ,,Ansto

fiir die Alternativ-Entwiirfe gab. Seine Mitstreiter beim AE-AT, die spéter zudem teilweise wech-

132

selten, kamen aus durchaus ,,sehr unterschiedlichen Schulen* ”7, so dal3 der Entwurf durchaus ,,als

eine der Stellungnahme der Strafrechtslehrer aus beiden Schulen von 1911 - dem GE 1911 -

,vergleichbare Arbeit“'>?

verstanden werden kann. Gemeinsam ist - jedenfalls den urspriinglichen
- ZAlternativprofessoren®, daf} sie in spiteren Jahren allesamt eine gewichtige Rolle in der Straf-
rechtswissenschaft gespielt haben (und zum Teil heute noch spielen): Neben Baumann und Noll
Anne-Eva Brauneck, Ernst-Walter Hanack, Arth. Kaufmann, Ulrich Klug, Ernst-Joachim Lampe,
Theodor Lenckner, Werner Maihofer, Claus Roxin, Rudolf Schmitt, Hans Schultz, Giinter Stra-
tenwerth, Walter Stree. Bemerkenswert auch, da3 Baumann, Klug sowie Maihofer spéiter voriiber-

gehend in die Politik wechselten, Minister- (bzw. Senatoren-) Amter fiir die FDP {ibernahmen'>*.

Diese ,,Alternativprofessoren stammten durchweg aus einer anderen Generation als die Straf-
rechtslehrer in der Grofien Strafrechtskommission oder hatten zumindest eine durch die NS-Zeit

135

anders geprigte Vita; eine Ausnahme stellt insoweit eigentlich nur Jescheck dar . Klug etwa, ei-

ner der ilteren ,,Alternativprofessoren® (geb. 1913), wurde 1939 an der Berliner Universitit ,,aus

politischen Griinden® nicht habilitiert'*°

. Er wurde erst 1961, fast 50jdhrig, ordentlicher Professor.
Die meisten der anderen gehorten ,,zu einer Generation, von der viele jung gestorben sind, zu einer
Generation, der das Dritte Reich und der Weltkrieg widerfuhren, die beides zu erleiden hatte, ohne
Verantwortung dafiir zu tragen>’. Baumann (geb. 1922) wurde 1940 nach seinem Abitur ,,sofort
zur Wehrmacht eingezogen®, geriet in Gefangenschaft und studierte von 1946 bis 1949 ,unter
schwierigsten duBeren Bedingungen*'*®. Stree (geb. 1923) wurde ,,noch vor dem Abitur ... als 17-
jéhriger von der Schule zu Arbeitsdienst und Militirdienst einberufen. Er erlitt Verwundungen und

7 139

Kriegsgefangenschaft, diese bis 194 ,»Ein Ausbruchsversuch (hatte) die Internierung wesent-

lich erschwert ... Erst als 25-jahriger konnte Walter Stree mit dem Studium beginnen“'*’. Selbst

130 Diemer-Nicolaus, FS Baumann, 1992, S. 447.
131 Weber, JZ 1992, 629.
132 Stratenwerth, GS Noll, 1984, S. 5.
133 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 296.
134 Niher Baum/Giither, FS Baumann, 1992, S. 455.
133 Naher Leibinger, FS Jescheck, 1985, S. 2 f.; Jescheck, Strafrechtliche Lehrjahre in Freiburg und
Tiibingen, 1990, S. 17 ff.
136 Krawietz, JZ 1993, 945.
137 Dencker, NJW 1998, 1375.
138 Weber, JZ 1992, 628.
139 Dencker, NJW 1998, 1375.
140 Kiiper, NJW 1993, 1184; niher Lenckner, JZ 1993, 454.
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Lenckner, erst 1928 geboren, muBlte ,,1944/45 noch als Flak-Helfer am Krieg teilnehmen*'*!. Vor
allem aber Arth. Kaufmann (geb. 1923): Fritjof Haft deutet an, da3 er und seine Familie unter der
,,NS-Barbarei ... unmittelbar zu leiden hatten®, was sein Leben ebenso bestimmte wie eine schwe-

re Kriegsverletzung, die ihn ,,zeitlebens quélte*'*.

Die iltere, etablierte Generation der Strafrechtslehrer war {iber die , kriminalistischen Nasewei-
se“!* irritiert, sie hielt sich aber weitgehend zuriick. Von den ehemaligen Mitgliedern der GroBen
Strafrechtskommission war es eigentlich nur Eb. Schmidt, der frithzeitig von der ,,so begriilens-
werten kriminalpolitischen Leitlinie des AE* sprach'** und Parallelen zu Gustav Radbruch (dessen
Schiiler und ,,berufener Erbe“'*> Arth. Kaufmann, einer der ,mafBgeblichen Autoren'*¢ der Alter-
nativentwiirfe war) zog, der 1922 wihrend einer Episode als Reichsjustizminister allein den hoch-
gelobten E 1922 ausgearbeitet hatte: ,,Der kriminalpolitische Gehalt des AE erweckt lebhafte Er-
innerungen an die Geschlossenheit und den Schwung der Reformbemiihungen in den auf das Ende
des 1. Weltkriegs folgenden Jahren.“'*” Und auf der Strafrechtslehrertagung 1967 in Miinster be-
tonte Eb. Schmidt, wie sehr es ihn bewege festzustellen, dal der AE die kriminalpolitischen An-

sichten wieder aufnehme, die ihn stets geleitet hatten'**

. Nun war Eb. Schmidt, der jiingste der be-
rithmten Schiiler Franz von Liszts, schon in der Grof3en Strafrechtskommission eher ein Aul3ensei-
ter gewesen, der etwa 1957 laut die Frage stellte, ,,0b es iiberhaupt richtig ist, die Strafrechtsre-
form in der bisherigen Weise fortzufiithren, d.h. also ein vollig neues Strafgesetzbuch zu schaffen
und in diesem nun einen Kompromif3 zwischen den widerstreitenden Auffassungen von Sinn und

«1%9 Bezeichnender erscheint deshalb etwa die Reaktion von Gallas,

Zweck des Strafens zu suchen
ebenfalls ehemaliges Mitglied der GroBen Strafrechtskommission: Auch der Entwurf der ,,Alter-
nativprofessoren® sei nicht ,,als das letzte Wort™ anzusehen, denn es seien ,,gegen manchen ihrer
Vorschldge ... Bedenken ... anzumelden* 150 " Aber: Der Gesetzgeber schulde ,,den Verfassern des
AE Dank fiir nicht wenige fruchtbare Anregungen*'”'. Auch Jescheck als weiteres Mitglied der

GroBlen Strafrechtskommission betonte den ,,Verdienst der Verfasser des AE, die vielstimmige

141 Schumann, JZ 1998, 720.
142 Haft, JZ 2001, 869.
143 Schultz, FS Baumann, 1992, S. 431.
144 Eb. Schmidt, NJW 1967, 1940.
145 Merkel, JZ 1993, 571.
146 Haft, JZ 2001, 869.
147 Eb. Schmidt, NJW 1967, 1929; siche dazu Arth. Kaufmann, GS Radbruch, 1968, S. 324 ff.; Miil-
ler-Emmert, JZ 1969, 246.
148 Schultz, FS Baumann, 1992, S. 442.
149 Eb. Schmidt, ZStW 69 (1957), 367.
130 Gallas, ZStW 80 (1968), 1, 33.
131 Gallas, ZStW 80 (1968), 33.
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Kritik am E 1962 auf einen Nenner und die Form eines Gesetzesvorschlags zu bringen®; sie hitten

152

,Alternativen aufgezeigt™ °~. Freilich: Es konne ,,keine Rede davon sein ..., den E 1962 nunmehr

zu verlassen und die Reform auf den AE umzustellen®; da3 der E 1962 weiterhin die Basis |, fiir

die Arbeit des Sonderausschusses zu bilden* habe, kdnne ,,nicht zweifelhaft* sein'>>.

Seitens der Justizverwaltung wurde die selbsternannte Konkurrenz aus der Wissenschaft mit
noch groBerer Skepsis bedugt. ,,Erfreulich schnell kommentierte Dreher mit nicht zu verkennen-

der Ironie, seien die ,,Alternativprofessoren* zumeist ,,mit ithren Vorschldgen zur Stelle ..., wenn

«154

das Parlament aktuelle Probleme berdt“ ™. ,,Alle fiir den Alternativ-Entwurf verantwortlichen

<155

Mitarbeiter sind Strafrechtslehrer* bemerkte Lackner, langjdhrig ,,Ministerialer ~> im Bundesju-

«156 <157

stizministerium - und seit 1964 im ,,zweiten Juristenleben* " als ,,Quereinsteiger >’ selbst ordent-

licher Professor in Heidelberg: ,,Die Praxis der Strafrechtspflege hat ... bei Abfassung des Ent-

158 .
“>® Und weiter,

wurfs wahrscheinlich nur wenig, ganz gewif3 aber nicht nachhaltig mitgesprochen.
ebenfalls mit leichter Ironie: ,,Deshalb diirfte es besonders reizvoll sein, bei einzelnen Empfehlun-
gen des AE der Frage nachzugehen, ob sie den Bediirfnissen der Praxis entsprechen, namentlich,
ob sie mit dem gewachsenen, in seiner gegenwértigen Gestalt nicht leicht zu dndernden Justizap-

parat verwirklicht werden kénnen. '

Innerhalb der Politik vollzog die SPD eine neuerliche Kehrtwende. Hatte sie zundchst in der
IV. Wahlperiode den E 1962 noch gebremst, und hatte Bundesjustizminister Heinemann (SPD)
spéter zu Beginn der Groflen Koalition, nachdem die Koalitionspartner sich auf der Basis des E
1962 ,,intern zusammengerauft™ hattenm, eine ,,grole Wende beziiglich der Grundsitze der Straf-
rechtsreform einleiten wollen'®', so sah Heinemann nun plétzlich den AE mit ,,grofer Sympa-
thie“'*?, Die »Alternativprofessoren®, betonte auch Miiller-Emmert, hitten ,,sehr gute wissen-

schaftliche Arbeit” geleistet und ,,auf ihre Weise™ dafiir gesorgt, ,,dal nun das Schwungrad der

152 Jescheck, ZStW 80 (1968), 56.

153 Jescheck, ZStW 80 (1968), 87.

1 Dreher, NJW 1970, 1153.

1% Lackner, JZ 1963, 617.

136 Puppe, JZ 1997, 193; Werle, JZ 2002, 189.

157 Kiihl, NJW 2002, 583.

8 Lackner, JZ 1967, 514; dazu Arth. Kaufmann, GS Radbruch, 1968, S. 325 f.

1% Lackner, JZ 1967, 514.

160 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
22.

ol Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
22.

162 F.-C. Schroeder, JZ 1970, 594.
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Strafrechtsreform, das bislang nur langsam in Bewegung gekommen war, sich immer schneller

drehte*!®.

1. Der AE-AT

Der AE-AT wurde - bis zu seinem Tode ,,unterstiitzt von Dehler'®*, dem damaligen Vizeprisi-
denten des Bundestages - von der FDP als Gesetzesentwurf am 17.11.1967 in den V. Bundestag
eingebrachtl65, die sich nun ,.konsequent energisch® vom E 1962 ,,distanzierte“l66. Dehler hatte
zweil Jahre zuvor zwar noch den E 1962 personlich mit eingereicht, hatte dann jedoch vor der

FDP-Fraktion eine ,flammende Philippika“'®’

gegen den E 1962 gehalten, die zum ,,Um-
schwung*'®® der Meinungen in der Fraktion fiihrte. Davor schon hatten im Januar 1967 die Ver-
fasser des AE - hochst ungewohnlich - in einem ,,Rundschreiben an die Mitglieder des Deutschen
Bundestages™ angeregt, den AE-AT ,,durch einen interfraktionellen Antrag als Gegenentwurf*
zum E 1962 in den Bundestag einzubringen'®: , Rechtspolitisch erfahren wufite Baumann, daB es
darauf ankam, den Alternativentwurf als offizielle Drucksache im Sonderausschuf3 gleichwertig
mit dem E 62 beraten zu konnen. Trotz einem personlichen Schreiben der Alternativprofessoren
an alle Bundestagsabgeordneten gelang es zundchst nicht, iiberparteilich geniigend Abgeordnete

«170

fiir die Einbringung zu gewinnen. Jedenfalls wurden sie nun politisch hofiert: ,,Die Sprecher

der Verfasser des Alternativ-Entwurfs hatten Gelegenheit, ihre Empfehlungen zum Allgemeinen
Teil im Sonderausschuf3 und in einer aus Vertretern der Alternativprofessoren, des Bundesministe-
riums der Justiz und des Sonderausschusses bestehenden sogenannten Dreier-Kommission miind-

«171

lich zu erldutern” *". Die zweite Auflage des AE-AT von 1969 ,mit Einarbeitung der Stellung-

163

Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
23.

164 Diemer-Nicolaus, FS Baumann, 1992, S. 447.

163 BT-DrS V/2285.

106 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 233.

Baumann in Dorn/Henning (Hrsg.), Thomas Dehler - Begegnungen, Gedanken, Entscheidungen,
1977, S. 173.

Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 296 Fn.
16.

Abgedruckt in Baumann (Hrsg.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, S. 156 f.

170 Diemer-Nicolaus, FS Baumann, 1992, S. 447.

7t Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform vom 23.4.1969, DRiZ 1969,
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«172

nahme zu den Beschliissen des Sonderausschusses erschien allerdings fiir die Beratungen zu

spéitl 7,

Die kriminalpolitischen Vorstellungen des AE-AT hatten im Vergleich zum E 1962 ,,geradezu
revolutiondren Charakter'’*: Vor allem hatte der Entwurf die kurzzeitige Freiheitsstrafe im Vi-
sier. Sie sollte unter sechs Monaten iiberhaupt nicht mehr verhidngt werden diirfen; auch bei Frei-
heitsstrafen zwischen sechs und zwolf Monaten sollte moglichst eine Geldstrafe verhdngt werden.
Dariiber hinaus sollte hier eine Verwarnung unter Strafvorbehalt mdglich sein. Die Strafausset-
zung auf Bewéhrung war fiir Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren vorgesehen. Die bedingte Entlas-
sung nach VerbiiBung von zwei Dritteln der Strafzeit sollte obligatorisch sein. Die Geldstrafe soll-
te auf das Tagessatzsystem umgestellt werden und auch in Raten bezahlt oder durch die Leistung

gemeinniitziger Arbeit abgelost werden konnen. Als neue Mafiregel wurde die Unterbringung in

einer Sozialtherapeutischen Anstalt vorgeschlagen.

Die Strafbarkeitsvoraussetzungen wollte der AE-AT dagegen nicht in nennenswerter Weise

17, um so erstaunlicher,

umgestalten, hier erlegten sich die Verfasser ,,eher Zuriickhaltung* au
hatte doch AE-Mitverfasser Noll noch kurz zuvor auf sie bezogen formuliert, der Allgemeine Teil
eines Strafgesetzbuches gebe Auskunft ,iiber den zur Zeit seiner Schaffung erreichten Stand der
Strafrechtswissenschaft“'’®. Armin Kaufmann, obgleich inzwischen selbst ,,Alternativprofessor®,
restimierte: ,,Was neu ist gegeniiber dem geltenden Recht, das ist entweder nicht richtig oder nicht

wichtig oder doch miihelos durch eine Novelle einfiigbar.“'"’

2. Weitere Alternativ-Entwiirfe

a) Bis 1975

172 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 296 Fn.

15.

Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform vom 23.4.1969, DRiZ 1969,
196.

Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 226.

7 Eser, FS Maihofer, 1988, S. 116.

176 Noll, JZ 1963, 297.

177 Arm. Kaufmann, ZStW 80 (1968), 52.
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Es war nicht der AE-AT, der als erster Alternativ-Entwurf in einem Gesetzgebungsverfahren
eine Rolle spielte. Vielmehr wurde auch schon im Zuge der Entstehung des 8. StrAndG (s. unten
C.IV.3.), das das Staatsschutzstrafrecht betraf, der 1968 veroffentlichte, allerdings schon Oktober
1967 vorgelegte ,,Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches Besonderer Teil - Politisches Straf-
recht®, fiir den zusatzlich noch Gerald Griinwald und Arm. Kaufmann verantwortlich zeichneten,
von der FDP-Fraktion in den Bundestag eingebracht. Schon vorher war der Sonderausschuf fiir
die Strafrechtsreform ,,mit den Verfassern des Alternativ-Entwurfs in Verbindung getreten®'’®, die
dem AusschuB auch Vorentwiirfe iiberlieBen'” und damit ,.erhebliche Vorarbeit ... geleistet™ hat-

180
n

ten ~ . Drei Mitverfasser (Klug, Stree, Maihofer) wurden vom Sonderausschu3 im September

1967 gehort. Allerdings wurde als ,,bedauerlich® bezeichnet, ,,dal der Gesetzgeber die Stellung-

181
%", Wenn-

nahme der Wissenschaft zu den bedeutenden Vorschldgen der AE nicht abgewartet hat
gleich der Einflu3 dieses AE wohl nicht dem des AE-AT gleichkam, wurde doch betont, da3 das
8. StrAndG u.a. auf seinen Anregungen ,,fufft“'®, bzw. ,als Material wesentlich“'® gewesen

-184
S€1 .

Der ebenfalls von diesen 16 Professoren 1968 vorgelegte Alternativ-Entwurf mit dem monstro-
sen Titel ,,Besonderer Teil - Sexualdelikte, Straftaten gegen Ehe, Familie und Personenstand,
Straftaten gegen den religiosen Frieden und die Totenruhe* konnte noch in die Beratungen des
Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform bzgl. des 1. (und 2.) StrRG einbezogen werden: ,,.Der
Sonderausschuf} hat sich bei seinen Arbeiten bemiiht, aus den ihm iiberwiesenen Entwiirfen, dem
Alternativ-Entwurf zum Besonderen Teil und aus der Fiille der ihm zugegangenen Anregungen

. . 5
die besten Gedanken zu iibernehmen ...“!®

Zum 3. StrRG, das die sog. Demonstrationsdelikte betraf, legten die ,,Alternativprofessoren®
keinen Entwurf vor, was Dreher leicht ironisch als ,auffallig® kommentierte'**. Baumann und

Klug wurden allerdings im Sonderausschuf3 fiir die Strafrechtsreform als Sachverstindige ge-

178 Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968, 578.

179 Niher Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968, 577 Fn. 2.

180 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
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81 F.-C. Schroder, JZ 1969, 47.

182 Woesner, NJW 1968, 2130.

183 Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968, 577 Fn. 2.

184 Kritisch Ammann, KritJ 1 (1968), 67 (,,Der Grundgedanke des Alternativentwurfs der Strafrechts-
lehrer wurde nicht {ibernommen®).

185 Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform vom 23.4.1969, DRiZ 1969,
197.

186 Dreher, NJW 1970, 1153.
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hort'®”. Beide sowie der spitere weitere ,,Alternativprofessor Klaus Tiedemann hatten sich zu
dem Komplex zudem ausfiihrlich in Publikationen geduBert'®®. AuBerdem hatte der
,Bundesfachausschuf} fiir Innen- und Rechtspolitik in der FDP im Januar 1969 eine ad-hoc-

«189

Arbeitsgruppe aus der ,, Troika der liberalen Rechtsprofessoren® ™ Klug (Vorsitzender), Baumann

und Maihofer sowie der damaligen MdB Diemer-Nicolaus, Mitglied des Sonderaus-schusses fiir

190
<., In wel-

die Strafrechtsreform, gebildet, die ,,praktische Gesetzgebungsarbeiten leisten wollte
cher Weise die ad-hoc-Arbeitsgruppe weiter fiir die Ausgestaltung des Dritten Gesetzes zur
Reform des Strafrechts vom 20. Mai 1970 gewirkt hat, 148t sich den Materialien und Protokollen

des Bundesfachausschusses Innen und Recht aus der damaligen Zeit nicht entnehmen*'®",

An Vorarbeiten zum 4. StrRG waren dem Gesetzgeber ,,nach seinen eigenen Bekundun-
gen“192 neben anderem die Teilbinde ,,Sexualdelikte, Straftaten gegen Ehe, Familie und Personen-
stand, Straftaten gegen den religiosen Frieden und die Totenruhe* sowie ,,Straftaten gegen die
Person, 1. Halbbd.“ des AE-BT ,,wichtig® gewesen. Hinter letzterem verbirgt sich ein dritter, 1970
erschienener Teilband, der genaugenommen die zweite Auflage der das Sexualstrafrecht betref-
fenden Teile des Teilbandes mit dem umstindlichen Titel von 1968 verbunden mit neuen Vor-
schldgen zu den Totungs-, Abtreibungs-, Korperverletzungs- und Freiheitsdelikten darstellt. Ein
wenig kompliziert. Aber die ,,Alternativprofessoren® hatten urspriinglich die Sexualdelikte, wie
Baumann berichtet, ,,auflerhalb unserer normalen Arbeiten* vorgezogen, um zum frither erwarte-

ten 4. StrRG ,,nicht zu spit zu kommen*'”,

Zur Neuregelung des Rechts des Schwangerschaftsabbruchs durch das 5. StrRG lag dem Ge-
setzgeber der soeben erwihnte erste Halbband ,,Straftaten gegen die Person® vor. Ausnahmsweise
machten die AE-Verfasser hier nicht einheitliche Vorschldge, sondern verdffentlichten jeweils mit
Begriindung einen Mehrheits- und einen Minderheitsvorschlag, die sich mit den Schlagworten Fri-

sten- und Indikationslésung kurz umschreiben lassen. Die Gesetzgebungsarbeiten wurden durch

187 Vgl. Dreher, NJW 1970, 1153.

188 Baumann, ZRP 1969, 85 ff.; ZRP 1970, 56 f.; Baumann/Frosch, JZ 1970, 113 ff.; Klug in Demon-
strationsfreiheit, Strafrecht und Staatsgewalt, 1968, S. 27 ff.; Tiedemann JZ 1968, 761 ft.; JZ 1969,
717 ff.
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190 Baum/Giither, FS Baumann, 1992, S. 464.

191 Baum/Gdther, FS Baumann, 1992, S. 464.

192 Hanack, NJW 1974, 1 Fn. 2.

193 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 319.
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den AE auch insoweit ,,.besonders angeregt“194; die FDP machte sich den Mehrheitsvorschlag zu
eigen, wenngleich sie ihn mit Riicksicht auf den Koalitionspartner nicht als Gesetzesentwurf in

195

den Bundestag einbrachte’ . Im Sonderausschul wurde der Minderheitsvorschlag allerdings

_.nicht diskutiert“'”®.

Es erschienen weitere Alternativ-Entwiirfe im Berichtszeitraum. Zundchst 1971 der 2. Halb-
band der ,,Delikte gegen die Person®- die Zahl der vorlegenden ,,Alternativprofessoren* wuchs
hier auf 23 an -, 1973 ein Alternativ-Entwurf zum Strafvollzugsgesetz (diesmal von 10 Professo-
ren bearbeitet). Dieser war fiir die Strafrechtsreform deshalb relevant, weil der Sonderausschuf3 fiir
die Strafrechtsreform einen neuen Allgemeinen Teil erst bei Fertigstellung eines Strafvollzugsge-
setzes in Kraft treten lassen wollte'”’, und auch die AE-Verfasser meinten, daB die Reform des
materiellen Strafrechts ohne gleichzeitige Reform des Strafvollzuges ,,Stiickwerk® bliebe'*®, so
daB nun die Ausdehnung ihrer Bemiithungen auf das Strafvollzugsrecht als ,,geradezu selbstver-
standlich“ erschien'”’. Baumann hatte schon 1972, offenbar ungeduldig, einen Teilentwurf zu ,,Si-
cherheit und Ordnung, unmittelbarem Zwang, Disziplinarrecht und Briefverkehr* vorweg allein

200

prasentiert™ . Der EinfluB des AE-StVollzG auf das spétere Gesetz ist ,,unverkennbar, obwohl

letzteres massive und schmerzliche Abstriche gegeniiber den Vorstellungen der AE“ vornahm™".

1974 wurde von dem AE-Arbeitskreis ein ,,Entwurf eines Gesetzes gegen Ladendiebstahl®
(AE-GLD)***, 1975 ein ,.Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Betriebsjustiz (AE-BJG)™”
jeweils ,,im Zusammenhang mit dem Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches* vorgelegt, be-
arbeitet von zahlreichen Strafrechtslehrern aus dem Kreis der ,,Alternativprofessoren® und von
thnen zusammen mit den anderen stindigen Mitgliedern des Arbeitskreises, die nicht als Verfasser

zeichneten (u.a. Baumann), herausgegeben 204 "Schon 1970 war ein ,.Entwurf eines Gesetzes zum
geg

194 Begr. BT-DrS V1/3434, S. 8.

19 Néher Holtz, Der politische Entscheidungsprozef3 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962
bis 1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 168 f.

Holtz, Der politische Entscheidungsproze8 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 270 f.

Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 16.

P8 AE-StVollzG, 1973, S. 3.

199 Arzt, FS Baumann, 1992, S. 3.

200 Baumann, Sicherheit und Ordnung in Vollzugsanstalten, 1972.

201 Arzt, FS Baumann, 1992, S. 3.

202 Recht und Staat, Heft 439.

% Recht und Staat, Heft 447/448.

204 Zu den Griinden dieser Differenzierung sieche AE-StVollzG, 1973, S. 3.
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Schutze freier Meinungsbildung® eines ,,Arbeitskreises Pressefreiheit erschienen, gegriindet

206
“®, an dem

unter dem Eindruck der ,,Wirkungen des Alternativentwurfs eines Strafgesetzbuches
von den strafrechtlichen ,,Alternativprofessoren® Baumann, Klug, Maihofer, Noll und Klaus Ro-

linski mitgewirkt hatten.

b) Bis heute

Zur Vervollstindigung: Der Arbeitskreis der Strafrechtslehrer legt bis in die jiingste Zeit in
nunmehr stindig verdnderter Besetzung immer wieder Alternativ-Entwiirfe vor: Aus dem Bereich
des Besonderen Teils sind hier ein AE ,,Straftaten gegen die Wirtschaft” von 1977 und ein AE fiir
ein ,,Gesetz iiber Sterbehilfe” (zusammen mit Medizinprofessoren) von 1986 zu nennen. Neuer
Schwerpunkt ist vor allem die Reform der StPO (,,Novelle zur StrafprozeBordnung - Verfahren
mit nicht 6ffentlicher Hauptverhandlung®, 1980, ,,Novelle zur StrafprozeBordnung - Reform der
Hauptverhandlung®, 1985, ,,Wiedergutmachung®, 1992, , Zeugnisverweigerungsrechte und Be-
schlagnahmefreiheit®, 1996, ,,Reform des Ermittlungsverfahrens®, 2001). Seit 1987 wirken in dem

Arbeitskreis nunmehr auch Strafrechtsprofessoren aus Osterreich mit*”.

Kleiner Schonheitsfehler dieser ,,Alternativ*-Entwiirfe: Sie tragen genaugenommen ihren Titel
zu Unrecht, gab es doch jeweils keine ,,offiziellen” Gesetzesvorhaben, zu denen es der Erstellung

2% Demzufolge sind sie, verglichen mit den fritheren Entwiirfen,

von Gegenkonzeptionen bedurfte
auf relativ wenig Resonanz gestofen. Symptomatisch hierfiir der AE-Wirtschaftsstraftaten: Er er-
schien erst nach Verabschiedung des 1. WiKG 1976 und war somit in dessen Regelungsbereich
,durch den raschen Gang der parlamentarischen Beratung iiberholt*, obwohl man dem Sonderaus-
schul} fiir die Strafrechtsreform ,,die nicht unerheblich abweichenden Gegenvorschlige™ vorab

% und blieb insofern - anders als friihere Entwiirfe - ohne groBen Erfolg. Den-

iiberreicht hatte
noch: Die jiingeren Alternativ-Entwiirfe bilden ,,einen dringend notwendigen Gegenpol zu den
strafrechtlichen und strafprozeBrechtlichen Reformbemiihungen der Regierung und der politischen

Parteien, die weitgehend durch Konzeptionslosigkeit, Kurzatmigkeit und tagespolitische Hektik

205 Entwurf eines Gesetzes zum Schutz freier Meinungsbildung und Dokumentation des Arbeitskrei-

ses Pressefreiheit, 1970.

Vorwort, S. 7.

207 Niher dazu Vorwort AE-WGM, 1992, S. VL.
208 Vgl. dazu AE-StVollzG, 1973, S. 3 f.

209 AE-Wirtschaftsstraftaten, 1977, S. 3.

206

201



d“210

gepragt sin . Und der letzte Entwurf zur Reform des Ermittlungsverfahrens ist auch wieder als

,politisch aussichtsreicher* als friihere Entwiirfe eingeschitzt worden®''.

¢) Baumann-Entwiirfe

Baumann, das ,,rechtspolitische Urgestein“212 des Arbeitskreises, war bis auf den AE-Wirt-
schaftsstraftaten - als dieser entstand, hatte er voriibergehend die Seiten gewechselt und war Ju-
stizsenator in Berlin - an allen Entwiirfen bis heute beteiligt. Er selbst verdffentlichte dariiber hin-

aus allein Gesetzesentwiirfe (neben den schon erwdhnten zum AT [1963] und zum StVollzG

213 214

[1972] zum studentischen Disziplinarrecht [1968]
215

sowie zu einem Untersuchungshaft- [1981]
und zu einem Jugendstrafvollzugsgesetz [1985] ). In der Vorbemerkung zu letzterem findet sich
offenbar der Grund fiir Baumanns Alleingénge: ,,Der Arbeitskreis Alternativ-Entwurf der Straf-
rechtslehrer hat derzeit sein Hauptaugenmerk der Reform der StPO zugewandt. Deshalb konnte
meiner Anregung, einen Alternativentwurf zum vorliegenden Referentenentwurf zu erarbeiten,

«216

nicht gefolgt werden®, trotz ,,gewisser Eilbediirftigkeit“” °. Baumann hatte die Moglichkeit, auch

ohne den Alternativ-Kreis seine Vorstellungen in die Politik zu transformieren: Seit 1968 war er

217 stellvertretender Vorsitzender des ,,Bundesfachausschusses fiir Innen-

,uberaus wirkungsvoll*
und Rechtspolitik™ der FDP, der jeweils im Jahr nach dem Erscheinen der Baumannschen Entwiir-
fe zu einem UHVollzG und zu einem JStrVollzG entsprechende Beschliisse ,,aufgrund einer Vor-

lage von Jiirgen Baumann“*'® fafte.

Eine gewisse Irritation entsteht dadurch, dal Baumann, der durchaus hinter dem AE-GLD
standzlg, und der vehement fiir eine weitgehende Entkriminalisierung des Ladendiebstahls ein-
g g

221 :
. Und hier war er es,

tratzzo, 1976-78 als Justizsenator in Berlin selbst ein ,,Ministerialer” wurde
der die Staatsanwaltschaft anwies, alle Ladendiebstéhle deutlich strenger zu verfolgen, als es bis-

her in Berlin oder anderen Bundeslédndern iiblich gewesen war: Der sog. ,,Baumann-Erla3* - nur

210 Fezer, JZ 2002, 602.
a1 Heghmanns, JA 2002, 991.
212 Fezer, JZ 2002, 602.

213 Baumann, Reform des studentischen Disziplinarrechts, Recht und Staat, Heft 375.

214 Baumann, Entwurf eines Untersuchungshaftvollzugsgesetzes, Recht und Staat, Heft 506/507.
213 Baumann, Entwurf eines Jugendstrafvollzugsgesetzes, 1985.

216

Baumann, Entwurf eines Jugendstrafvollzugsgesetzes, 1985, S. 2, 3.

217 Baum/Giither, FS Baumann, 1992, S. 457.

218 Baum/Giither, FS Baumann, 1992, S. 482, 483.

219 Baumann, Verh. 51. DJT, 1976, S. N 69: ,,... daB3 ich ... der Losung des Alternativentwurfs zunei-
ge€6'

220 Siehe Baumann, ZRP 1972, 273 ff.; ZRP 1976, 268 ff., Verh. 51. DJT, 1976, S. N 69 ff., 113 ff.
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drei Jahre nach Erstellung des AE-GLD - untersagte die Einstellung gemdf3 §§ 153, 153a StPO

nach dem ,,komischen Westberliner Modell***?

selbst bei Bagatelladendiebstdhlen: ,,Nach meiner
Auffassung ist eine Intensivierung der Strafverfolgung aus Griinden der Prdvention und des
Rechtsgiiterschutzes zwingend geboten ... Ich bitte deshalb darauf hinzuwirken, daB3 die 6ffentli-
che Klage auch bei geringfiigigen Ladendiebstihlen mit einer Schadenssumme unter 10,-- DM -
selbst wenn die Téter noch nicht deliktisch in Erscheinung getreten sind - erhoben wird. Die An-
wendung der §§ 153, 153a StPO sollte im amtsanwaltschaftlichen Bereich stéirker als bisher einge-
schrankt werden. Aufgrund der Erfahrung mit der bisherigen Berliner Praxis, die sich als ungeeig-
net erwiesen hat, einem weiteren Ansteigen der Ladendiebstahlskriminalitit entgegenzuwirken,
wird davon ausgegangen werden konnen, da3 eine richterliche Erkenntnis eher einen nachhaltigen

«223

Warn- und Abschreckungseffekt verspricht als staatsanwaltschaftliche Maflnahmen®“"* - eine Be-

stitigung fiir den Vorwurf Lackners, die Praxis habe bei Abfassung der Alternativ-Entwiirfe ,,nicht

nachhaltig mitgesprochen****?

I1. Die Strafrechtsiinderungsgesetze bis zum AE 1966

Nochmal zuriick: Als langsam iiberdeutlich wurde, daB3 es auch in der IV. Legislaturperiode
(1961-65) mit der Gesamtreform des Strafrechts nichts mehr werden wiirde, setzte ,,in der kurzen

4“225

Reformwelle von 196 wieder die Novellengesetzgebung ein. Namentlich das 7. StrAndG**°

und das 2. StraBenverkehrssicherungsG**’ sind vor diesem Hintergrund entstanden.
g g

1. Das 7. StrAndG vom 1. Juni 1964

Lackner, der Begleiter der Strafrechtsreform jener Jahre, ,,der an allen groBen strafrechtlichen
Gesetzesvorhaben der Nachkriegszeit ... und der groen Strafrechtsreform maBgeblich mitgewirkt
hat**®| bemerkte im Hinblick auf den der Dinge harrenden E 1962 zum 7. StrAndG, das das

Sprengstoffstrafrecht entschérfte, ,,zu welchen gesetzgeberischen Schwierigkeiten beschrinkte

21 Niher Liider, FS Baumann, 1992, S. 505 ff.
2 Baumann, Verh. 51. DJT, 1976, S. N 72.
23 ErlaB des Senators fiir Justiz vom 15.7.1977, AZ: 4600/1-IV/A.3, teilw. abgedr. bei Eisenberg,
Kriminologie, 2. Aufl. 1985, § 27 Rn. 34.
2 Lackner, JZ 1967, 514.
2 Eser in Schénke/Schréder, 26. Aufl. 2001, Einf. Rn. 2.
226 Vgl. Lackner, JZ 1964, 675.
27 Vgl. Lackner, JZ 1965, 93.
28 Puppe, JZ 1997, 193.
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Teilreformen fithren miissen, wenn bereits ein umfassender Entwurf vorliegt, der fiir das Gesamt-

“22 Denn: ,,.Dieses 7. Straf-

gebiet neue - wenn auch zum Teil umstrittene - Losungen bereit halt
rechtsdnderungsgesetz ... ist ein ausgesprochenes Ad-hoc-Gesetz mit allen Fehlern und Schwé-
chen, die erfahrungsgeméil einem solchen Gesetz anhaften. Vielleicht kann sich aber der Staats-
bilirger mit ihm ein wenig anfreunden, wenn er bedenkt, dafl es ein ungleich krasseres Ad-hoc-
Gesetz revidiert hat, welches - wiewohl eine Frucht des sonst so liberalen ausgehenden 19. Jahr-
hunderts - in seinem strafrechtlichen Teil den primitivsten Anforderungen rechtsstaatlichen Stra-
fens widersprach und dem MiBbrauch von Sprengstoff mit drakonischer Hirte entgegentrat.“**
Damals, so ist zu ergénzen, ging es um die Bekdmpfung von aufriihrerischen Aktivitdten der sog.
Anarchisten. ,,Es gehort zu den Unbegreiflichkeiten der gesetzgeberischen Entwicklung, daB sich
die Straftatbestidnde gegen den verbrecherischen und gemeingefahrlichen Gebrauch von Spreng-
stoffen (SprG) vom 9.6.1884 (RGBI. S. 61) achtzig Jahre lang halten konnten, obwohl ihre Pro-
blematik vom ersten Tag an bekannt war und ihre Reformbediirftigkeit schon seit Jahrzehnten von
niemandem mehr ernstlich in Zweifel gezogen wurde. Selbst der nationalsozialistische Entwurf
eines StGB von 1936 (§§ 305, 306) hat gegeniiber den Vorschriften des SprG Milderungen vorge-

sehen «231

Warum muflte nun aber so plétzlich ein neues Gesetz liber das Knie gebrochen werden? Aus
dem gleichen - oder, je nach Sichtweise, umgekehrten Grund wie 1884: aus tagespolitischer Moti-
vation; nur daf3 diesmal, anders als damals bei den Anarchisten, Sprengstoffattentate in milderem

232 _ hier

Licht erschienen: ,,Konkreter Anla3 waren Sprengstoffanschlidge auf die Berliner Mauer
war ,,drakonische Hérte* beim Strafen politisch nicht angesagt. Wieder Anlallgesetzgebung -

nichts hinzugelernt ...

2. Das VereinsG vom 5. August 1964

Das BVerfG hatte am 13. April 1961 § 90a StGB wegen Verstof3es gegen Art. 21 GG fiir nich-

233 :
“>° eine Aus-

tig erklért, ,,als er das Griinden und Foérdern politischer Parteien mit Strafe bedroht
legung, die ,,bis in die jiingste Vergangenheit wenig Freunde gehabt zu haben® schien™*. Durch

das VereinsG wurde nun ,,den Organisationstatbestinden durch Umstellung auf das Verbotsprin-

229 Lackner, JZ 1964, 677.
230 Lackner, JZ 1964, 674.
51 Lackner, JZ 1964, 674 (m. Fn. 1).
232 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 10. Aufl. 1995, § 6 Rn. 27.
233 BVerfGE 12, 296.
234 Reissmiiller, JZ 1961, 323.
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«33. Mit dieser Anderung der Straftatbestéinde wird die Situa-

zip eine neue Konzeption gegeben
tion umgekehrt, die darin bestand, dall die Verbotsbehdrden bisher vielfach abwarten konnten, bis
Strafurteile nach § 90a StGB gegen Vereinsmitglieder Belastungs- und Beweismaterial fiir ver-
einsrechtliche Verbotsverfahren zutage gefordert hatten. Nunmehr liegen Recht und Pflicht des

ersten Zugriffs bei den Behorden der inneren Verwaltung.«>*°

Die darin liegende ,,Riicknahme der
an das Legalitdtsprinzip gewohnten, in Ermittlungsdingen routinierten und auf die einschlégigen
Rechtsfragen spezialisierten Strafverfolgungsorgane aus der vordersten Front* bedeute ,,ohne Fra-

ge ein gewisses Risiko**’.

3. Das 2. StrallenverkehrssicherungsG vom 26. November 1964

Das Gesetz flihrte § 316 StGB, die damals so genannte238 ,,Trunkenheit im Verkehr* neu ein,
erweiterte und verschérfte die Verkehrsgefahrdungsdelikte (§§ 315 ff. StGB), schuf das schon
vom E 1962 (aber noch nicht von der Gro3en Strafrechtskommission!) vorgeschlagene Fahrverbot
als neue Sanktion und ergénzte die Maliregel der Entziehung der Fahrerlaubnis vor allem um die
Regelvermutung der Ungeeignetheit: ,,Die Novelle nimmt ... wichtige Teilergebnisse, die in we-
sentlichen Punkten bereits im Rahmen der Beratungen zur allgemeinen Strafrechtsreform erarbei-
tet worden sind und in dem Entwurf 1962 ihren Niederschlag gefunden haben, vorweg. Der Ge-
setzgeber hat sich hierzu entschlossen, weil er es als seine unaufschiebbare Aufgabe angesehen
hat, das an manchen Mingeln und Unvollkommenheiten leidende geltende Recht der geradezu
stiirmischen Entwicklung, die die Motorisierung und in deren Gefolge leider auch das Unfallge-
schehen im letzten Jahrzehnt genommen haben, anzupassen und die Mdglichkeiten fiir die Gerich-
te, zur Hebung der Disziplin und Sicherheit im 6ffentlichen Verkehr durch wirksame Ahndung

% . 239
von Verstdfen beizutragen, zu verbessern.*

Lackner beschrieb anschaulich das ,,beklemmende Ergebnis®, wie das bei damals ca. doppelt so
viel Verkehrstoten gegeniiber heute als ,,Sofortmafnahme® gedachte Gesetz ,,volle vier Jahre*

brauchte, ,,um die Hiirden des Gesetzgebungsverfahrens zu iiberspringen*: Warum der Entwurf

235 Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968, 577.
236 Petzold, NJW 1964, 2283.
27 Seifert, DOV 1964, 687.
38 Siehe dazu Hartung, NJW 1965, 90.
239 Warda, MDR 1965, 1.
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,bei vielen Abgeordneten Miflbehagen® verbreitete, wire ,tiefenpsychologischer Betrachtung

wert* 240

4. Erginzung: Das StPAG vom 19. Dezember 1964

4?* ist auch

Im Zusammenhang mit der von Eser konstatierten ,.kurzen Reformwelle von 196
das ,,Gesetz zur Anderung der StPO und des GVG*, die ,,Kleine Strafprozefreform 1964 zu se-
hen. ,,Das Gesetz hat eine lange und verwickelte Entstehungsgeschichte. Ausgangslage war der
Umstand, dafl das VereinhG retrospektiven Charakter hatte und den in Jahrzehnten angewachse-

nen Reformstau nicht beriicksichtigen konnte.****

,LAngesichts des erwartungswidrig verlangsam-
ten Ganges der Reform des materiellen Strafrechts waren nach Auffassung der Bundesregierung
gewisse Fragen des ProzeBrechts so dringend regelungsbediirftig, gewisse Punkte so dringend édn-
derungsbediirftig, dal ihre Behandlung nicht bis zu einer Gesamtreform zuriickgestellt werden

243

diirfe, sondern alsbald der Weg einer Teilreform beschritten werden miisse - ,,eine nicht grofle,

24 . . .
«24 " Binen besonderen Auftrieb erfuhren die

aber auch nicht ganz kleine Strafverfahrensreform
Reformbestrebungen dabei durch einige aufsehenserregende Fille fehlgerichteter Anklagen und
miBgeleiteter Strafprozesse der letzten Jahre, die nach grol angelegten Fahndungen der Strafver-
folgungsbehdrden und manchen unrechten Verhaftungen schlieBlich zu Freispriichen - teils wegen

erwiesener Unschuld - fiihrten.“**°

Zuniichst sollten die StPO-Anderungen an die GroBe Strafrechtsreform angebunden werden:
,Da die materielle Strafrechtsreform primér bearbeitet wurde, dachte man ... zunéchst noch daran,
diese Anderungen in das Einfiihrungsgesetz zu dem neuen Strafgesetzbuch einzufiigen. Jedoch
noch im Jahre 1959 wurden im BJM der Referentenentwurf fiir eine gesonderte Novelle zur StPO
und zum GVG in Angriff genommen, ... bei der die Reform des Rechts der Untersuchungshaft ei-

ne besondere Rolle spielen sollte."**

Sodann sollte aber die Gesamtreform der StPO in der vom materiellen Recht gewohnten Weise

in Angriff genommen werden: ,,AnldBlich der Verabschiedung des Gesetzes forderte der Bundes-

240 Lackner, JZ 1965, 93.
21 Eser in Schonke/Schroder, 26. Aufl. 2001, Einf. Rn. 2.
2 RieB in Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 1998, Einl. Abschn. E Rn. 95.
3 K. Schifer in Lowe/Rosenberg, 23. Aufl. 1975, Einl. Kap. 3 Rn. 62.
244 Kanka, MDR 1975, 245.
25 Dahs, NJW 1965, 81.
246 Kleinknecht, JZ 1965, 113.
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tag einstimmig die Bundesregierung auf, nach dem Vorbild der groBen Strafrechtskommission ei-
ne grofle Strafverfahrenskommission einzuberufen und Vorschldge zur Neugestaltung des Straf-
verfahrens alsbald vorzulegen. Die Realisierungschancen wurden von Anfang an teilweise skep-

247

tisch beurteilt“™’ - als ,,eine Art Feigenblatt, um die vielfaltig enttduschten Hoffnungen und die

Divergenzen iiber den Inhalt und den Umfang einer vorgezogenen ,kleinen StrafprozefBreform’

zuzudecken“248, die ,mehr wort- als inhaltsreiche Vorschriften‘**’

gebracht hitte. ,,Dieser Be-
schluf3 ist, obwohl zunichst im Bundesministerium der Justiz die Vorarbeiten fiir seine Verwirkli-
chung in Angriff genommen wurden, ... nicht realisiert worden. Das lag u. a. daran, daB sich die
grofle Strafrechtsreform, deren Vollendung nach damals verbreiteter Meinung Voraussetzung fiir
die Erneuerung des Strafverfahrens war, langer als erwartet hinzog. Entscheidend war aber vor
allem ein Methodenwechsel bei der Realisierung der als Zielvorstellung nie aufgegebenen Ge-
samterneuerung des Strafverfahrens: Mit dem Beginn der Vorbereitung des Ersten Gesetzes zur
Reform des Strafverfahrensrechts im Jahre 1969 entschlossen sich das Bundesministerium der Ju-
stiz und spéter der Gesetzgeber fiir den Weg einer ’Gesamtreform durch Teilgesetze’; das Straf-
verfahrensrecht sollte durch aufeinander abgestimmte, ziigig aufeinander folgende Novellen Stiick

fiir Stiick erneuert werden‘>°,

Das 1. StVRG - erst 1975 in Kraft tretend - blieb dann jedoch das einzige so bezeichnete ,,Re-
form*“-Gesetz. Theodor Kleinknechts Optimismus — ,,.Die groBle StrafprozeBreform hat, wenn ich

n251

so sagen darf, bereits begonnen"~" - erwies sich jedenfalls als zu kiihn.

5. Sonstiges: Das HeilmittelwerbeG vom 11. Juli 1965

Durch das ,,Gesetz liber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens wurde im Berichtszeit-
raum noch § 184 Nr. 3a StGB, der das 6ffentliche, Sittlichkeit und Anstand verletzende Anbieten
von Mitteln und Verfahren zur Verhiitung von Geschlechtskrankheiten betraf, um die Empféng-

nisverhiitung erweitert.

Die bis dato in Kraft befindliche ,,Polizeiverordnung iiber die Werbung auf dem Gebiete des
Heilwesens* vom 14.11.1938 (RGBI. I S. 1582) verbot die Werbung bzgl. der Schwangerschafts-

7 RieB in Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 1998, Einl. Abschn. E Rn. 96.
248 Hanack, FS Gallas, 1973, S. 339 Fn. 2.
9 Kanka, MDR 1975, 245.
20 Engelhard, FS Rebmann, 1989, S. 47 f.
= Kleinknecht, JZ 1965, 114.
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verhiitung dagegen vollstindig. Der Entwurf der Bundesregierung, der vor allem die vom Arznei-
mittelgesetz vom 16.5.1961 (s. oben A.IV.4.c)) ausgesparte Werbung flir Arzneimittel regeln
wollte™?, beabsichtigte, die ,,Regelung der Werbung fiir Mittel, Gegenstéinde, Verfahren und Be-
handlungen, die zur Verhiitung ... der Schwangerschaft beim Menschen bestimmt sind ... dem all-
gemeinen Strafrecht” vorzubehalten®> und die PolizeiVO insoweit in Kraft zu belassen. Erst der
Bundestagsausschuf fiir Gesundheitswesen sah aktuellen Handlungsbedarf und schlug die Aufhe-
bung der PolizeiVO im Ganzen vor, weil es ihm lediglich darauf ankam, ,,eine anstéBige Werbung

fiir Verhiitungsmittel strafrechtlich zu ahnden***,

C. Das StGB 1975

I. Einschrinkung der Strafrechtsreformgesetze

Die Verfasser der ,,verbesserten zweite Auflage des AE-AT - der fiir die Beratungen im Ge-
setzgebungsverfahren zu spit kam”” - vertraten im Vorwort die Ansicht, daB ,,eine Art Zwischen-

16sung* zwischen dem E 1962 und dem AE - wohl bezogen auf den Allgemeinen Teil - nicht mog-

256

lich sei, weil sie auf voneinander abweichenden ,,Grundkonzeptionen“ beruhten””. Baumann

sprach dann auch spiter vom AT 1975 als einem ,,recht ungliickseligen Kompromif3*, der ,,z.T.
widerspriichliche Ziige* aufweise™’; der Gesetzgeber habe fiir sein ,,Strafrechtsmosaik* den E
1962 und den AE als ,,Steinbriiche* benutzt*>®. Nun betonten die gleichen Verfasser im Vorwort

der ersten Auflage des AE-AT selbst, daf} sie auf den Vorarbeiten des E 1962 ,aufgebaut™ hit-

25 260

ten”” - was die Inkompatibilititsthese®® (die sich iibrigens in den Kriminalwissenschaften jener

Jahre durchaus groBerer Beliebtheit als Waffe in grundsétzlichen Auseinandersetzungen erfreu-

262

te%l) der ,,,alles oder nichts’-Alternativstreiter allein schon in Frage stellen diirfte.

2 Begr. BT-DrS 1V/1867, S. 5.
23 Begr. BT-DrS IV/1867, S. 10.
4 Begr. BT-DrS 1V/3356, S. 4.
2 Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform vom 23.4.1969, DRiZ 1969,
196.
236 AE-AT, 2. Aufl. 1969, S. 4.
7 Baumann, DRiZ 1970, 2.
258 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 296 f.
29 AE-AT, 1. Aufl. 1966, S. 3.
260 Baumann, DRiZ 1970, 3.
Vgl. Scheffler, Grundlegung eines kriminologisch orientierten Strafrechtssystems, 1985, S. 19 ff.
262 Maurach, Deutsches Strafrecht - Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1971, S. 53.
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Ansatzpunkt fiir eine solche Behauptung kann jedenfalls nur die These sein, das Rechtsfolgen-
system des E 1962 folge dem Vergeltungsgrundsatz, moderner: dem Schuldausgleich, wéhrend
der AE davon zugunsten des Primats der Spezialprdvention vollstdndig abwiche. Festmachen lief3e
sich dies an den unterschiedlichen Formulierungen von E 1962 und AE-AT zur Funktion des
Schuldprinzips bei der Strafzumessung: Wihrend § 60 E 1962 erklirte: ,,Grundlage fiir die Zu-
messung der Strafe ist die Schuld des Téaters®, lautete § 59 Abs. 1 S. 1 (und dhnlich § 2 Abs. 2 1.
Hs.) AE-AT: ,,Die Tatschuld bestimmt das Hochstmal3 der Strafe.” In der damaligen Diskussion
ist die grundlegend andere Bedeutung dieser Formulierungen hdufig, mitunter ohne eingehende
Begriindung behauptet, und die Frage dahingehend iiberhoht worden, ob E 1962 und AE nicht nur
von unterschiedlichen kriminalpolitischen Konzeptionen, sondern sogar von verschiedenen ,,Men-

schenbildern ausgehen wiirden*®’.

Nun klingt diese Fragestellung schon aus dem Abstand einiger Jahrzehnte reichlich fremd;

meines Erachtens ergibt sich bei niherem Hinsehen (das hier nicht [nochmals] geleistet werden

2% daB die anders formulierten Schuld- und Strafzumessungskonzeptionen der beiden Ent-

kann
wiirfe solche SchluBlfolgerungen nicht zulassen: Die Handhabung des § 60 E 1962, der weitgehend
Gesetz wurde, werde ,.kaum andere Ergebnisse erzielen als die entsprechende Vorschrift des AE®,
meinte schon frithzeitig Hartmuth Horstkotte®®, der ,,in enger Verbindung zum Alternativkreis

Standcc266

Eine andere Frage ist, wer sich denn bei dem ,,ungliickseligen Kompromif3* iiberhaupt mehr

durchgesetzt hatte, also ,,Punktsieger* wurde, der E 1962 oder der AE?*"

. Georg Heimann-Trosien
restimierte, der E 1962 ,,bildete zwar die Grundlage der Reformgesetze, sie weichen jedoch héufig
nicht unwesentlich von ihm ab***®. Nun besagt dies zunéchst einmal wenig; zudem ist es schon bei
erstem kurzen Hinsehen kaum haltbar. Vielmehr: ,,Sein tatsédchlicher Einflu auf die Reformge-

2% Ein paar Stichworte: Mit dem 1. StrRG wurden Tatbesténde, die

setzgebung blieb bescheiden.
der E 1962 beibehalten wollte, etwa die einfache Homosexualitdt (entgegen den Empfehlungen

der GroBen Strafrechtskommission!) und der Ehebruch (sollte ,,mit Riicksicht auf die Bedeutung

263 Siehe etwa Schultz, JZ 1966, 113 ff.; dazu schon Woesner, NJW 1965, 1249; Jescheck, Das
Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, 1957; R. Lange, SchwZStrR 70 (1955), 373

264 Niher Scheffler, Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts, 1985, S. 59 ff. m.w.N.

265 Horstkotte, JZ 1970, 124.

266 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 158 Fn. 78.

207 Siehe dazu auch Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung,

1990, S. 313 ff.

Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 10.

269 Trondle/Fischer, StGB, 51. Aufl. 2003, Einl. Rn. 5.
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«270

des verletzten Rechtsgutes sogar verschirft werden!), die der AE aber abschaffen wollte, ,,so

271

rasch wie moglich“”"" ohne viel Federlesen gestrichen. Entsprechendes gilt fiir die Einfiihrung der

vom AE propagierten Einheitsfreiheitsstrafe und die Einschrinkung der kurzzeitigen Freiheitsstra-
fe. Im 1. sowie vor allem im 2. StrRG wurden die wichtigsten Ziele des AE bzgl. der Strafen -

Ausweitung von Geld- und Bewéhrungsstrafe - weitgehend verwirklicht; im MaBregelrecht wurde

«272

die Sozialtherapeutische Anstalt (wenn auch ,,aus Kostengriinden nur verkriippelt“ '), ein ,,Ein-

fall*’” der Alternativprofessoren, und nicht die obskure ,,Bewahrungsanstalt” des E 1962 in das

StGB iibernommen, die Unterbringung im Arbeitshaus, die der E 1962 ausweiten wollte, wurde

den Forderungen des AE entsprechend abgeschafft - mehr als ein nur ,,gewisses Ubergewicht**’*.

Man kann hochstens sagen, hinsichtlich der Dogmatik des Allgemeinen Teils habe sich der E 1962
,mehr ... durchgesetzt“*”>. Allerdings: ,,Eine systematische Untersuchung iiber den dogmatischen
Anteil des Alternativ-Entwurfs am geltenden Allgemeinen Teil hat es nicht gegeben.“*’® Zum 3.

StrRG, zu dem kein Alternativ-Entwurf vorgelegt wurde - Baumann duferte, dieses Strafrechtsre-

«277

formgesetz habe ,,diesen Namen kaum verdient®”” - belegt der verirgerte Bericht Drehers”’®, der

ja schon an der Arbeiten der GroBen Strafrechtskommission ,,als Generalreferent mafigeblich be-

«280

teiligt* gewesen war’® und dem E 1962 ,.in vielen, freilich nicht in allen Punkten‘**” seine Hand-

schrift aufgedriickt hatte, die Abkehr vom E 1962. Mit dem 4. StrRG wurden die Sexualdelikte,

was Dreher ebenfalls ,,zu weit ging“zgl, den Forderungen des AE im Groflen und Ganzen entspre-

282
d

chen radikal entschlackt; zum E 1962 rechnete dagegen Horst Woesner 1968 vor: “Wihrend

das StGB von 1871 sich mit etwa 30 Sittlichkeitstatbestéinden begniigte und das geltende Recht
iiber 80 aufweist, schligt der E 62 etwa 190 Tatbestéinde vor*®, darunter etwa so Unerhortes wie

«284

»Striptease” (§ 220a), eine vom E 1960 noch iibersehene ,,offensichtliche Liicke*™". Knapper

,Punktsieger” mag der E 1962 allerdings bei den Familiendelikten geworden sein, die der AE wei-

0 Begr. E 1962, BT-DrS IV/650, S. 349.

o Kunert, NJW 1969, 1229.

272 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 311.

273 Schiiler-Springorum, GS H. Kaufmann, 1986, S. 167.

274 So aber Dreher, FS K. Schifer, 1980, S. 5.

27 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 103; anders
Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 312 f.

276 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 313.

277 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 318.

278 Dreher, NJW 1970, 1153 ff.

279 Lackner, FS Dreher, 1977, S. 4.

%0 Horstkotte, JZ 1977, 278.

281 Dreher, Der Traum als Erlebnis, 1981, S. 214.

282 Vgl. Hanack, NJW 1974, 1 ff.

283 Woesner, NJW 1968, 678; dhnlich Hanack, Verh. 47. DIT, S. A 25; niher Holtz, Der politische
EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis 1975, Diss. phil. Frei-
burg/Brsg. 1989, S. 78 f.
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ter entkriminalisieren wollte”™”. Was das 5. StrRG angeht, das den Schwangerschaftsabbruch be-

286 imfassend als

traf, wollte der E 1962 die ,,Abtreibung® , mit geharnischten Strafvorschriften®
Straftat erhalten; Gesetz wurde die sog. Fristenldsung ,,in Anlehnung™ an die Vorschldge der
AE*’ genauer gesagt angelehnt an deren Mehrheitsvorschlag, der sich allerdings ,,in einigen nicht

. . - 1288
unwesentlichen Punkten® von der spéteren Gesetzesfassung unterschied™".

I1. Die fiinf Strafrechtsreformgesetze

Zurilick zum Ablauf der Strafrechtsreform im einzelnen: Im Sonderausschul lagen infolge der
Initiative der seit Ende 1966 oppositionellen FDP-Fraktion die Alternativ-Entwiirfe ,,Allgemeiner
Teil*“ sowie ,,Besonderer Teil - Sexualdelikte, Straftaten gegen Ehe, Familie und Personenstand,
Straftaten gegen den religidsen Frieden und die Totenruhe® nun ,,auch formell neben dem E

«2%0 Tnitiator der

1962¢**° der ebenfalls von einigen FDP-Abgeordneten, u.a. dem ,,vergessenen
GroBlen Strafrechtsreform, dem ehemaligen Justizminister Dehler, noch 1965 mit in den Bundes-
tag eingebracht worden war: ,,Die zu bewiéltigende Aufgabe erwies sich als so umfangreich, die
Fiille des zu verwertenden Stoffes als so gro3 und das Gewicht und die Tagweite der zu treffenden
Entscheidungen als so betrdchtlich, da an die Verwirklichung der gesamten Reform in einer
Wahlperiode nicht gedacht werden konnte. Daher hat der Sonderausschuf3 die Neugestaltung des
Besonderen Teiles des StGB zuriickgestellt und vorgeschlagen, zundchst mit dem Ersten Gesetz
zur Reform des Strafrechts (1. StrRG) diejenigen Reformen im Allgemeinen Teil und im Besonde-
ren Teil des StGB zu verwirklichen, die kriminalpolitisch besonders bedeutsam und deshalb vor-
dringlich sind und die zum Teil bereits am 1.9.1969, zum Teil am 1.4.1970 in Kraft treten kdnnen,
und mit dem Zweiten Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG), das am 1.10.1973 in Kraft
treten soll, den bisher geltenden Allgemeinen Teil des StGB durch einen vollig neuen Allgemei-
nen Teil zu ersetzen. Diesem Vorschlag entsprechend hat der Bundestag am 9.5.1969 das Erste
und das Zweite Gesetz zur Reform des Strafrechts beschlossen. Der Bundesrat hat beiden Geset-

zen am 30.5.1969 zugestimmt ...“*"!

284 Begr. E 1962, BT-DrS 1V/650, S. 384.

285 Vgl. Sturm, JZ 1974, 2 ff.

286 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 321.

287 Jescheck in Leipziger Kommentar, 10. Aufl. 1979, Einl. Rn. 87; siehe aber auch Baumann in 40
Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 323 f.

288 Fezer, GA 1974, 72.

2 Sturm, JZ 1970, 82.

0 Baumann in Dorn/Henning (Hrsg.), Thomas Dehler - Begegnungen, Gedanken, Entscheidungen,
1977, S. 172.

1 Hohler, NJW 1969, 1226.
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So vorzugehen und ,,einen Teil der Ernte unter Dach bringen - eine auf der Strafrechtsleh-

rertagung 1967 in Miinster geborene Idee™”-, diirfte eine weise Entscheidung gewesen sein. Der
Sonderausschuf3 fiihrte zwar in der V. Wahlperiode ,,mehrere auswirtige Klausurtagungen und

eine Reihe zusitzlicher Sitzungen durch***

. Er bestand aber lediglich aus 13 Abgeordneten, wo-
bei er ,,praktisch nie in voller Besetzung tagte, sondern ... meist nur zwischen fiinf und zehn Ab-
geordnete an den Beratungen teilnahmen, eine regelméfige Teilnahme gar nur bei dem AusschuB3-
vorsitzenden Giide, bei seinem Stellvertreter Miller-Emmert und bei der FDP-Vertreterin Diemer-

295

Nicolaus festzustellen ist“””. Denn: Die Materien der anderen drei Strafrechtsreformgesetze -

Demonstrations-, ,,Sittlichkeits“- und ,,Abtreibungs®-Strafrecht - betrafen nicht rasch abzuarbei-

“26 sondern beinhalteten viel ,,weltanschaulichen Ziindstoff*®’, der auch

tende ,,Hasenfragen
prompt - zumal nach dem Ende der Groflen Koalition im Herbst 1969 - entflammte. ,,Es wire viel-
leicht einfacher, wenn der Bundestag sich nur aus Strafrechtlern zusammensetzen wiirde®, meinte
Miiller-Emmert, ,,wir (kdnnen) uns in Bonn nicht ausschlieBlich hinter dicken Biichern und Akten

vergraben und Tag und Nacht Strafrechtsreform betreiben ...“**®

Jedenfalls ging von dem EntschluB3, die ,,Reform in Raten durchzufiihren ..., méchtiger Elan

PR 299
aus‘, man hatte nunmehr ,,ein Ziel vor Augen*""".

1. Das 1. StrRG vom 25. Juni 1969

Als , kriminalpolitisch besonders bedeutsam und deshalb vordringlich*>®’ sah der Gesetzgeber

im Bereich des Allgemeinen Teils insbesondere die resozialisierungsfreundlichere Ausgestaltung

»> Miiller-Emmert, DRiZ 1965, 49.

5 Arm. Kaufmann in Madlener/Papenfu3/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
10.

294 Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform vom 23.4.1969, DRiZ 1969,

196.

Holtz, Der politische Entscheidungsproze zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis

1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 168 f.

2 Hiille, NJW 1953, 1778.

»7 Miiller-Emmert, DRiZ 1965, 46.

% Miiller-Emmert in Madlener/Papenfu3/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
21, 22.

9 Sturm, FS Dreher, 1977, S. 516.

295
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des Sanktionenrechts an: Ersetzung von Zuchthaus und Gefingnis durch eine einheitliche Frei-
heitsstrafe, die Eindimmung der kurzzeitigen Freiheitsstrafen, die Erweiterung der Strafausset-
zung zur Bewéhrung, die Bindung der Maf3regeln an den VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz und die
Abschaffung der Unterbringung im Arbeitshaus und des Verlusts der biirgerlichen Ehrenrechte
sowie die Authebung der Riickfallvorschrift des § 20a StGB des GewohnheitsverbrecherG von
1933.

Im Besonderen Teil wurden ,.einige schon faktisch abgestorbene Strafbestimmungen*®' wie
die Tatbestinde des Zweikampfes, des Ehebruchs, des Erschleichens des auBerehelichen Bei-
schlafs, der Unzucht mit Tieren sowie der Tatbestand der einfachen Homosexualitdt abgeschafft,

“392 zum Vergehen herabgestuft, die Religionsdelikte

die Abtreibung in einer ,,Minimalkorrektur
und die Entfithrungstatbestinde neu geregelt sowie § 243 StGB ,,vom Erbiibel der kasuistischen

Behandlung des Diebstahls“ befreit’””.

Letzteres zeigt allerdings beispielhaft, daB3 die Grenze dessen, was vollig unproblematisch ge-
dndert werden kann, selbst bei deutlicher parlamentarischer Zustimmung so ohne weiteres nicht
gezogen werden kann. Denn die Umwandlung des ,,leidigen*®** § 243 StGB von einer Qualifikati-
on in eine Strafzumessungsvorschrift mit Regelbeispielen®” hitte, wenn auch vom E 1962, ,.der

3% yorgeschlagen, sorgfiltiger

etwa 50mal von der Technik der Regelbeispiele Gebrauch macht
parlamentarischer Diskussion bedurft. Denn es geht hier nicht nur blo um die Problematik der
Schaffung von neuen Regelbeispielen, die immerhin den Bedenken hinsichtlich des Analogiever-
bots einen Zugewinn an Bestimmtheit gegeniiber unbenannten ,,besonders schweren Féllen* in die
Wagschale entgegenstellen konnen, sondern ausdriicklich um die ,,Lockerung der Bindung des
Richters*>®” bei der Rechtsanwendung im Vergleich zu Qualifikationen - und damit genau um das,
dem Art. 103 Abs. 2 GG einen Riegel vorschieben will. Giinter Kohlmann bemerkte schon 1970:

,Die bei § 243 n.F. verwendete Regelbeispieltechnik dient nicht mehr - wie urspriinglich vorgese-

hen - dazu, die sog. ,schweren Fille’ deutlicher zu umreiflen, sondern der Kaschierung gesetzgebe-

30 Hohler, NJW 1969, 1226.

0 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 146.

302 Holtz, Der politische Entscheidungsproze3 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 155.

So schon A. Geyer, Besprechung des Entwurfs eines Strafgesetzes iiber Verbrechen und Vergehen
fiir die nicht-ungarischen Lénder Osterreichs, 1867, S. 197.

0 Miiller-Emmert, JZ 1969, 252.

30 Niher Corves, JZ 1970, 157 f.

300 Arzt, JuS 1972, 386.

307 BGHSt 33, 370 (375).
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rischer Unfahigkeit. Sie fithrt ndmlich ... letztlich zur Konsequenz, dafl der Richter anstelle des
Gesetzgebers bestimmen muf3, wann ein schwerer Fall des Diebstahls vorliegt. Sollte diese Geset-
zestechnik weiter Schule machen ..., wird das StGB herabgedriickt zur bloBen Orientierungshilfe
fiir den Richter, von der er nach allen Seiten abweichen kann. Der Verfassungsgrundsatz ,nullum
crimen sine lege’ verliert zunechmend an Bedeutung.*’” Der AE hatte dann auch auf dieses Geset-
zestechnik ,,wegen ihrer rechtsstaatlichen und dogmatischen Fragwiirdigkeit explizit verzich-

tet“309

2. Das 2. StrRG vom 4. Juli 1969

Der neugestaltete Allgemeine Teil des StGB ,,ist ungeachtet der erheblichen Bedeutung, die
den im 1. StrRG enthaltenen Ubergangsldsungen in diesem Bereich sowie den vorweggenomme-
nen Anderungen des Besonderen Teils zukommt, als das Kernstiick des ... gesamten Reformwerks
zu bezeichnen; denn mit dem Allgemeinen Teil des StGB bekundet die durch den Gesetzgeber
vertretene Gesellschaft ihre Grundeinstellung zum strafbedrohten Unrecht und zur Personlichkeit

dessen, der es begeht*'°.

Vor diesem Hintergrund ist nun zunédchst einmal zu bemerken, dal der Bereich der Strafbar-
keitsvoraussetzungen, obwohl ihn die Strafrechtslehre seit jeher besonders interessiert, insbeson-
dere die wissenschaftliche Diskussion bis Anfang der sechziger Jahre ,,schwerpunktmiBig*®'" be-
schiftigte, die bis dato fast genau 100 Jahre der Existenz des StGB relativ unveridndert iiberstan-
den hatte und auch im Berichtszeitraum nennenswert nur durch das EGOWiG (Einfiigung von §
50 Abs. 2 StGB als Vorldufer des heutigen § 28 Abs. 1 StGB’'? [s. unten IV.2.]) modifiziert wur-
de. Umso erstaunlicher, da3 hier das 2. StRG neben der gesetzlichen Regelung des Begehens
durch Unterlassen (§ 13 StGB), des Verbotsirrtums (§ 17 StGB) und des rechtfertigenden (§ 34
StGB) sowie des entschuldigenden (§ 35 StGB) Notstands wenig Neues brachte. Umstrittene
Rechtsinstitute wie die Pflichtenkollision, der ,,liibergesetzliche* Notstand, das Handeln auf Befehl
oder der Erlaubnistatbestandsirrtum blieben genauso ohne (ausdriickliche) Regelung, wie etwa die
Grenzen der mittelbaren Taterschaft (,,Tater hinter dem Tater*“?) oder der Beihilfe (sukzessiv?

psychisch?) nicht gezogen wurden - Probleme, die (auch) die damalige Rechtsprechung und Lehre

308 Kohlmann, JZ 1970, 591.

309 Calliess, JZ 1973, 113.

310 Hohler, NJW 1969, 1226.

3 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 142.

312 Niher Bode, NJW 1969, 211 f.; Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 143 f.
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durchaus beschéftigten. Ursdchlich hierfiir diirfte gewesen sein, da3 der Sonderausschuf3 fiir die
Strafrechtsreform, nachdem er schon vorher diese Themen ,,einem kleinen, nur aus Juristen beste-
henden interfraktionellen Arbeitskreis“ iiberlassen hatte®'?, sich im Herbst 1967 darauf verstindig-
te, Streitfragen des dogmatischen Teils des Allgemeinen Teils nicht speziell zu beraten, sondern
im wesentlichen nach Formulierungshilfen des BMJ zu entscheiden: ,,Der Reformgesetzgeber war
sich bewuBt, daBl die gesetzliche Festschreibung von dogmatischen Losungen voreilig sein und die
weitere wissenschaftliche Entwicklung blockieren kénnte.“’'* So beschrinkten sich ,,zahlreiche
Anderungen ... im Bereich der Strafbarkeitsvoraussetzungen ... auf Wortlautkorrekturen oder sy-

stematische Umstellungen*"

, andere - ,,gewissermallen buchhalterisch® - auf ,.eine Festschrei-
bung des auch schon nach dem bisherigen Recht anerkannten Rechtszustandes*'®. Arm. Kauf-
mann resiimierte, es sei insoweit ,,fraglich, ob man von einer echten Reform sprechen kann ... Es
handelt sich hier auch nur um eine Novellierung, wenn freilich auch um eine abschlieende No-
vellierung. Wenn gleichwohl das Zweite Reformgesetz nun auch fiir diesen Teil des Allgemeinen
Teils eine ganz neue Paragraphenfolge vorsieht, dann entspricht diese neue Paragraphenfolge

nicht einer entsprechend starken Verinderung des Inhalts.*>"

Im Bereich des Strafrechtsanwendungsrechts wurde von dem seit der Novelle vom 6.5.1940
geltenden aktiven Personalitédtsprinzip grundsdtzlich zum Territorialprinzip, dem ,,iibereinstim-

318

menden positiven Recht aller Kulturvolker” ™ zuriickgekehrt und dadurch der ,,Anschluf an die

meisten Staaten der westlichen Welt>'” hergestellt.

Herzstiick des 2. StrRG war jedoch die Umgestaltung der Rechtsfolgenseite: Die Anhebung der
Mindestfreiheitsstrafe auf einen Monat (§ 38 Abs. 2 StGB), die Umstellung der Geldstrafe auf das
Tagessatzsystem (§§ 40 ff. StGB), die Einflihrung der Verwarnung mit Strafvorbehalt (§ 59 ff.
StGB) sowie der Sozialtherapeutischen Anstalt (§ 65 StGB), die Ersetzung der Polizei- durch die
Fithrungsaufsicht (§ 68 ff. StGB) und schlieBlich die Ausweitung des Verfalls (§ 73 ff. StGB)**°.

313 Miiller-Emmert, DRiZ 1965, 45.
3 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 143.
315 Eser, FS Maihofer, 1988, S. 118.
316 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 142.
7 Arm. Kaufmann in Madlener/Papenful/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
8,12 f.
o8 H. Mayer, JZ 1952, 610.
319 Schwalm, MDR 1959, 885.
320 Siehe dazu die Nachweise bei Eser in Schonke/Schroder, 26. Aufl. 2001, Einf. Rn. 8.
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Das 2. StrRG sollte nach seinem Art. 7 am 1.10.1973, dem Ende der nichsten Legislaturperi-
ode, in Kraft treten. Dieser Aufschub wurde fiir notwendig gehalten, um die Arbeiten am Entwurf
eines EGStGB und eines Strafvollzugsgesetzes abzuschliefen, die Geldstrafen in Hunderten von
Gesetzen umzustellen und die erforderlichen Vollzugseinrichtungen fiir das neue Strafen- und
Malregelsystem, insbesondere die Sozialtherapeutischen Anstalten (§ 65 StGB), das ,,Kern-
stiick***! der Strafrechtsreform, zu schaffen. Es stellte sich jedoch heraus, daB die hierfiir vorge-
sehene Zeit von vier Jahren vor allem infolge der vorgezogenen Neuwahlen 1972, wodurch die
Reformarbeiten unterbrochen wurden®?, nicht ausreichte; deswegen wurde das Inkrafttreten des 2.
StrRG durch das ,,Gesetz liber das Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Reform des Strafrechts*
vom 30.7.1973 (BGBL. I S. 909) auf den 1.1.1975 hinausgeschoben®>’; das Inkrafttreten von § 65
StGB wurde sogar - zunéchst ,,nur* - auf den 1.1.1978 zuriickgestellt - ,,aus finanziellen Griinden,
weil die Lénder sich nicht in der Lage sahen, schon zum 1. Januar 1975 die notwendigen Anstal-
ten und vor allem das dazu notwendige potente Personal bereitzustellen*’**. Auch das StVollzG,
an dem beginnend mit einer vom damaligen Justizminister Heinemann im Herbst 1967 eingesetz-
ten Strafvollzugskommission - iibrigens beeinfluft von den , ,Vorstellungen des Alternativ-
Entwurfs zum StGB*“’* - gearbeitet wurde, verzdgerte sich; es wurde erst Anfang 1976 von Bun-

destag und Bundesrat verabschiedet.

3. Das 3. StrRG vom 20. Mai 1970

Das 3. StrRG - Authebung von § 110 StGB, Neufassung von §§ 111, 113, 125 StGB, Ersetzung
von § 114 StGB, Einfligung von § 125a StGB, ergédnzt durch ein Straffreiheitsgesetz (BGBI. I S.
509) - fiille ,,knapp vier Seiten des Gesetzblattes, zu denen sich ganze Biicher schreiben lieBen®,
restimierte Dreher, nachdem die ,,waffenklirrende Schlacht um das sogenannte Demonstrations-
strafrecht ... geschlagen® war: ,,Das Gesetz ist wie leider so viele, die unser Parlament beschlief3t,
ein ad-hoc-Gesetz, d.h. in diesem Falle, es ist auf die Demonstrationen der unruhigen Jugend in
den vergangenen Jahren geschneidert, Demonstrationen, die oft genug ihren berechtigten Anlaf3

hatten und deren Teilnehmern, wenn auch nicht in den Methoden, so doch in der Sache nicht sel-

! Schdch, ZRP 1982, 208.
2 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
25.

3 Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 16.

24 Arm. Kaufmann in Madlener/Papenful/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
11.
¥ Miiller-Dietz/Calliess, StVollzG, 8. Aufl. 2000, Einl. Rn. 12.
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326 Die Studentenunruhen der Jahre 1967/1968 hatten zu Tausen-

ten Sympathie entgegenschlug.
den von Strafverfahren wegen Verletzung der antiquierten Tatbestinde des Landfriedensbruchs,

des Auflaufs und der Aufruhr gefiihrt. Das 3. StrRG stand somit ,,im Geruch der Tagespolitik***’.

Versuchen wir, um nicht ein ganzes Buch zu schreiben, die gesetzgeberische Atmosphire des
Friihjahrs 1970 mit Hilfe von Ausziigen aus Drehers wortgewaltiger Nachbetrachtung von der um-

. . . .. 28
strittenen ,,entscheidenden Entkriminalisierung®”

nachzuempfinden: ,,Nach den Wahlen legte die
neue Koalition sehr bald ihren eigenen Entwurf v. 4.12.1969 vor, dem die Opposition ihren Ge-
genentwurf v. 21.1.1970 folgen lieB. Beide Entwiirfe wurden sehr ziigig, manchmal ein wenig zu
zligig, im [Sonder-]AusschuB3 [fiir die Strafrechtsreform] durchberaten ... Dem Sonderausschuf3* -
nunmehr unter dem Vorsitz des Sozialdemokraten Miiller-Emmert - ,,stand dieses Mal ein wesent-
lich breiteres Material fiir seine Beratungen zur Verfligung als seinem Vorgédnger. Die Aktualitit
der Probleme hatte inzwischen eine vielfdltige, nach Rang und Gewicht allerdings recht unter-
schiedliche strafrechtliche, verfassungsrechtliche, soziologische und politologische Literatur aus
dem Boden schieflen lassen. Vor allem hatte der Ausschuf} die gliickliche Idee, in einem grof3 an-
gelegten Hearing eine Vielzahl von Experten zu Wort kommen zu lassen. Straf- und Verfassungs-
rechtler, Richter, Staatsanwélte und Rechtsanwilte, Soziologen und Psychologen, Polizeiprisiden-
ten wie Polizeibeamte von der vordersten Front, Vertreter der Gewerkschaften, nicht zuletzt aber
Exponenten der unruhigen Jugend selbst, die ihre Sache vielfach mit bemerkenswertem Geschick
vertraten. Auffillig ist, dal unter diesem reichhaltigen Material, das dem Ausschuf} ein rasches
Durchberaten der Vorlagen ermoglichte, ein Entwurf der sogenannten Alternativprofessoren fehl-
te, die sonst erfreulich schnell mit thren Vorschldgen zur Stelle sind, wenn das Parlament aktuelle
Probleme berdt. Zwei von ihnen &uflerten sich allerdings im Hearing [Baumann, Prot. VI, 188;
Klug, aaO, S. 185, 194]. Am 12.3.1970 hatte der Ausschul} seine Beratungen abgeschlossen. Am
18.3. fanden bereits die 2. und 3. Lesung im Plenum des Bundestages statt. Der Bundesrat rief ...
den Vermittlungsausschufl an. Der aber hielt an der vom Bundestag beschlossenen Fassung fest,
der Bundesrat machte von der Mdglichkeit des Einspruchs nach Art. 77 Abs. 2 GG keinen Ge-
brauch, und so konnte das Gesetz am 21.5.1970 verkiindet werden. Am néchsten Tag trat es in
Kraft. Mit dieser Schnelligkeit ist ein beklagenswerter Mangel verknlipft. Strafrechtsreformgeset-
ze sollten mit einer liberzeugenden parlamentarischen Mehrheit verabschiedet werden, wie das bei

den ersten beiden Gesetzen in der vorigen Wahlperiode auch gegliickt war ... Dal} es dazu nicht

326 Dreher, NJW 1970, 1153, 1155.
327 Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 335.
328 Stock, Die Neugestaltung der Delikte gegen die 6ffentliche Ordnung durch das 3. Strafrechtsre-
formgesetz, Diss. iur. Hamburg 1979, S. 91.
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gekommen ist und stattdessen eine starke Opposition mit knapper Mehrheit* - 231 zu 209 Stim-
men - ,,niedergestimmt worden ist, ist kein guter Stil fiir eine grundlegende Reform des Strafge-

setzbuches ...«*%

4. Das 4. StrRG vom 23. November 1973

Drehers Mahnung fand offenbar Gehor. Das 4. StrRG, mit den Familien- und Sexualdelikten

«330

nun wahrlich ein ,,heifes Eisen“**’, eine ,heikle Materie***' betreffend, lieB der Gesetzgeber sich

332,

,viel Mithe kosten“’”*: | Die Beratungen des 4. StrRG waren im Sonderausschuf} fiir die Straf-

rechtsreform langwierig und der Materie entsprechend schwierig. Es ist aber ganz iiberwiegend

«333 etztlich wurde der Vermitt-

gelungen, Kompromisse zu finden, die groe Mehrheiten fanden.
lungsausschull vom Bundesrat nur wegen weniger Punkte angerufen, insbesondere zur Abschaf-
fung des ,,Monster-Tatbestandes**** der Kuppelei unter EinschluB der Ehegattenkuppelei, zu den
Grenzen des Erzieherprivilegs und vor allem zur Pornographiefreigabe iiberhaupt’’: , Die vom
Vermittlungsausschull gefundene Regelung - sieche BT-DrS 7/1166 - ,,fand im Bundesrat eine
Mehrheit, da sich die opponierenden Linder Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz (entgegen
den Lindern Baden-Wiirttemberg, Bayern und Saarland) fiir die Kompromif3vorschldge entschie-
den. Wiéhrend im Bundesrat noch einmal die gegensitzlichen Argumente zum Ausdruck kamen,
stimmte der Bundestag ohne bemerkenswerte Aussprache dem Vorschlag des Vermittlungsaus-
schusses mit groBer Mehrheit zu, wobei sich auch Mitglieder der Unions-Parteien dieser Zustim-

mung anschlossen.***°

Die Losung des bis zuletzt umstrittenen Pornographieproblems, eigentlich eher eine ,,Lappa-

lie***’, die nach ,,Hin und Her und Auf und Ab*’*® unter ,,sozialpsychologisch auffallendem Inter-

Bcc340

esse der Bevélkerung“3 39 hach ,yAufblihung ... im Vermittlungsausschu als neuer ,Mammut-

329 Dreher, NJW 1970, 1153 (einschl. Fn. 9) m.w.N.
330 Gerhardt, ZRP 1972, 219.
31 Hanack, NJW 1974, 1.
332 Hanack, NJW 1974, 1; kritisch Dreher, JR 1974, 45.
333 Sturm, JZ 1974, 1.
334 Hanack, NJW 1974, 5.
335 Siehe BT-DrS 7/979.
336 W. Becker, MDR 1974, 177 f.
337 Baumann, ZRP 1974, 80.
338 W. Becker, MDR 1974, 178.
339 Hanack, NJW 1974, 1.
340 Dreher, JR 1974, 56.
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aragraph‘>*! 184 StGB Gesetz wurde, zeigt freilich auch die Nachteile eines solchen ,,christlich-
paragrap g

«342 343

sozial-liberalen Kompromisses“™, obschon der das ,,Geschrei der Gegner erstickte, ein-
drucksvoll auf. Hanack beschreibt dies anschaulich: ,,Hier ist, erkennbar auch als Folge der emo-
tionalen und wahlpolitischen Aspekte, schlieBlich ... eine Losung ausgehandelt worden, die an
Kompliziertheit kaum zu iiberbieten ist ... Die gesetzliche Regelung erfalit, in einem geradezu un-
geheuerlich differenzierten Katalog von 39 verschiedenen Verbreitungshandlungen, zu denen im
iibrigen weiterhin die besonderen Jugendschutztatbestinde des GjS hinzukommen, ... etwa: das
Anbieten oder Uberlassen ,im Einzelhandel auBerhalb von Geschiftsrdumen’, ,in Kiosken oder
anderen Verkaufsstellen, die der Kunde nicht zu betreten pflegt’, ,im Versandhandel’, ,in gewerb-
lichen Leihbiichereien’, ,Lesezirkeln’, das Zeigen bei ,6ffentlichen Filmvorfithrungen gegen ein
Entgelt ..., das ganz oder tiberwiegend fiir diese Vorfithrung verlangt wird’, das Verbreiten ,durch
Rundfunk’.“*** Hans-Joachim Hirsch ergidnzt, bei solchen ,,monstrésen Stratbestimmungen* habe
man den Eindruck, ,,der seit dem Feuerbach’schen Strafgesetzbuch von 1813 erfolgte Ubergang zu

griffigen Tatbestandsbildungen habe nicht stattgefunden*>*’.

Auch andere Teile der Neuregelung wurden als ,,bedenklich kompliziert und oft allzu differen-
ziert“ angesehen’*®, etwa wurde auf ,,die Geschwitzigkeit des Gesetzgebers bei §§ 180 ff. StGB
hingewiesen®*’. Horst Schroder beklagte, ihm habe ,kein Gesetz derartige Schwierigkeiten bei der

Kommentierung (und verniinftigen Auslegung)* im ,,Schonke* gemacht wie das 4. StrRG***.

Eine Basis fiir die ursidchlichen Kompromisse gab es jedoch nur deshalb, weil ein entscheiden-
des Kriterium vorweg Klirung fand: ,,Uber die Grundsitze der Reform war man sich aber im Son-
derausschull durchaus einig: Unmoralisches oder ethisch verwerfliches Verhalten allein um seiner
selbst willen darf nicht Gegenstand des Strafrechts sein. Das Strafrecht darf nur zur Anwendung
kommen, wenn Rechtsgiiter des einzelnen oder der Allgemeinheit verletzt oder gefahrdet werden,

und zwar auch nur dann, wenn andere, weniger einschneidende Mittel nicht ausreichen ... Beson-

4 Dreher, JR 1974, 54; Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwick-
lung, 1990, S. 330.
2 W. Becker, MDR 1974, 179.
S Baumann, ZRP 1971, 130.
344 Hanack, NJW 1974, 2, 7.
34 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 157.
346 Hanack, NJW 1974, 2.
347 Baumann, JR 1974, 372.
348 Siehe Baumann, JR 1974, 370.
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ders wichtig ist daher, daB sich der Gesetzgeber bei seiner Entscheidung fiir oder gegen eine Pona-

lisierung um eine exakte und rational nachpriifbare Begriindung bemiiht.«**

Das hatte der E 1962 noch anders gesehen: ,,Zwar dienen die strafrechtlichen Normen weitaus
iiberwiegend dem Rechtsgiiterschutz; das schlieit aber nicht aus, bestimmte Félle ethisch beson-
ders verwerflichen und nach der allgemeinen Uberzeugung schindlichen Verhaltens auch dann
mit Strafe zu bedrohen, wenn durch die Tat kein unmittelbar bestimmtes Rechtsgut verletzt

«351

wird.“**" In der Folge schlug der E 1962 in ,, Aufgabeniiberschreitung des Strafrechts noch

mehr als eine Verdoppelung der ,,Sittlichkeitstatbestinde* vor’ %,

Zwar ist nicht zu bestreiten, da3 auch am Rechtsgutsbegriff so ziemlich alles unklar und strittig
ist. ,,Die Grenzen vermischen sich wieder, sobald man priift, was eigentlich ein Rechtsgut ist.“>>>
Im SonderausschuB3 wurde sogar diskutiert (und abgelehnt), ob nicht vielleicht die ,,allgemeine
Sexualordnung® ein Rechtsgut sei’>’, was alles beim alten belassen hitte. Aber wird auf den
Rechtsgutsbegriff abgestellt, verschiebt sich die Argumentation. Uber Moral, Sitte und Anstand
146t sich trefflich streiten (Kostprobe: Strafrecht diene auch ,,der Sichtbarmachung und Weiter-
entwicklung der im Volke lebendigen ethischen Vorstellungen und Krifte“>>®). MuB jedoch etwa
ein Abgeordneter im Sonderausschufl seine Auffassung, Homosexualitit gehdre in jedem Fall be-

«356

straft, statt ,,blumig mit ethischen Vorstellungen mit einer konkreten Rechts-gutsverletzung

begriinden, und behauptet er sodann mit Mezger, das Rechtsgut sei die ,,Reinhaltung der Bezie-

«357

hungen zwischen Mann und Mann von sexuellen Einmischungen®””’, wird er schnell in die Defen-

sive geraten.

5. Das 5. StrRG vom 18. Juni 1974

Durch das 5. StrRG wurde nach ,.einer heftigen weltanschaulichen Auseinandersetzung**”® das

frithere Verbrechen ,,Abtreibung® - durch das 1. StrRG schon in ein Vergehen umgewandelt - als

349 Sturm, JZ 1974, 1 f.
3%0 Begr. E 1962, BT-DrS 1V/650, S. 376.
351 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 320.
352 Woesner, NJW 1968, 678.
353 Bockelmann, FS Maurach, 1972, S. 412.
354 Niher Horstkotte, JZ 1974, 84 f.; Dreher, JR 1974, 46 f.
355 Dreher, JR 1974, 46.
356 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 320.
37 Letztmals in Mezger/Blei, Strafrecht I1, 9. Aufl. 1966, § 29 III a.E.
358 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 148.
220



nicht strafbarer Schwangerschaftsabbruch angesehen, sofern er mit Einwilligung der Schwangeren
von einem Arzt nach erfolgter Schwangerschaftsberatung innerhalb von zwdlf Wochen nach der
Empfingnis vorgenommen wird (sog. Fristenlosung). Weitgehend Einigkeit hatte nur insoweit
geherrscht, daB irgend etwas passieren mufite: ,,In grofen Teilen des Bundesgebietes gab es nicht
einmal eine gesetzliche Bestimmung fiir den medizinisch indizierten Schwangerschaftsabbruch*>’
- und zwar in Bayern und Hessen, weil (nur!) dort das ,,Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nach-

wuchses* vom 14.7.1933 vollstdndig aufgehoben worden war.

Gerhard Fezer konstatierte kurz vor der Entscheidung des Bundestages: ,,Waren im Jahre 1972
- als das vorzeitige Ende der VI. Legislaturperiode die Reform bremste - ,,Gegenstand der Bera-
tungen ein Regierungsentwurf, der auf einer weit gefalten Indikationenlésung basierte, und ein
Entwurf von 51 Bundestagsabgeordneten, die eine Fristenlosung vorschlugen (weitere Entwiirfe
zeichneten sich erst ab), so gibt es heute keinen Regierungsentwurf mehr, vielmehr stammen alle
vier Entwiirfe von den Fraktionen bzw. von Abgeordneten des Bundestages. Dabei wird jetzt das
Fristenmodell von den die parlamentarische Mehrheit reprasentierenden Fraktionen der SPD und
FDP vertreten, wihrend der Inhalt des fritheren Regierungsentwurfs in den Vorschlag einer Min-
derheit von 28 SPD-Abgeordneten eingegangen ist. Eine (eingeschrinkte) Indikationenldsung
sieht auch der Entwurf der CDU-CSU-Fraktion vor; demgegeniiber enthdlt der Gesetzesentwurf
der 28 CDU-Abgeordneten nur eine Regelung der sog. medizinischen Indikation. Damit spiegelt
sich in den Entwiirfen, iiber die der Gesetzgeber nunmehr zu entscheiden hat, die ganze Vielfalt
einer jahrelangen heftigen und leidenschaftlichen Auseinandersetzung wider, die weit {iber den
Bereich der Wissenschaft (vor allem der Rechtswissenschaft) und auch der Willensbildung inner-
halb der Parteien hinausgegangen war. Die liberschdumenden Fluten sind also nun (endgiiltig?)

kanalisiert. Es fragt sich nur, ob sie auch geklirt sind.**%

In Gang gekommen war die aktuelle Diskussion zur Reform des Rechts des Schwangerschafts-
abbruchs Januar 1970 durch die Vorlage des 1. Halbbandes des AE-Personlichkeitsdelikte, dem
damit diesmal insoweit noch ein Gegenstiick fehlte, zu dem er ,,Alternative® sein konnte. Der AE
enthielt einen Mehrheits- und einen Minderheitsvorschlag, die kurz betrachtet jeweils sehr grof3-
zligige Varianten eines Fristen- und eines Indikationsmodells beinhalteten®!. , Ebenso wie bei der
Vorlage von Alternativentwiirfen zu anderen Gebieten des Strafrechts wurden die Empfehlungen

der Alternativprofessoren auch diesmal in der 6ffentlichen wie in der wissenschaftlichen Diskus-

359 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 148.
360 Fezer, GA 1974, 65.
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sion positiv aufgenommen.*

Die offentliche Diskussion erreichte einen Hohepunkt im Juni
1971, als im Magazin ,,Stern® sich mehrere hundert teils prominente Frauen provokativ selbst der
Abtreibung bezichtigten - ,,zum erpresserischen Mittel der kollektiven Selbstanzeige griffen®, wie

manche es sahen>®’.

Es ist miiig, die damalige in Politik und Gesellschaft heftige, mitunter durchaus grell verlau-

. . 5 - 366 .
fende Diskussion, umrahmt von der (,,brutalen“364?, ,,platten“36 ?, ,,ordindren‘""?) Parole ,,Mein-

“3689

Bauch-gehort-mir®®” der Frauenbewegung einerseits und den (,unséglich schrillen*’®?, | ge-

schmacklosen‘®®?) Sprachschépfungen wie ,,Euthanasieprogramm® zur ,,Beseitigung des ,un-

«370 yor allem der Katholischen Kirche andererseits, hier im

werten’ Lebens im Schofe der Mutter
einzelnen nachzeichnen zu wollen. Denn: Die Fristenlosung des 5. StrRG trat nie in Kraft. Auf
Antrag der Landesregierung von Baden-Wiirttemberg erging eine entsprechende Anordnung des
BVerfG am 21.6.1974, verlidngert am 10.9.1974 und am 3.12.1974. Mit Urteil vom 25.2.1975
wurde § 218a StGB sodann endgiiltig aufgehoben®”', ,.ein bis dahin beispielloser Vorgang*’>.
Baumann restimierte: ,,Die von der Regierungskoalition {ibernommene Beratungslosung/Fristen-
16sung in § 218a i.d.F. des 5. Strafrechtsreformgesetzes hatte leider den groben (und insoweit vom
Alternativ-Entwurf abweichenden) Fehler, daf3 die Frist im Vordergrund und die Beratung im Hin-
tergrund stand. Auch sollte letztere vom unterbrechenden Arzt durchgefiihrt werden konnen, §
218c i.d.F. des 5. Strafrechtsreformgesetzes, und die Schwangere sollte zum Aufsuchen einer Be-
ratungsstelle nicht strafrechtlich gezwungen sein, § 218c Abs. 2. Das war natiirlich gegeniiber dem
Alternativ-Entwurf § 105 i.d.F. der Mehrheitslosung keine Beratung, sondern nur deren Anschein.

Mit Recht hat das Bundesverfassungsgericht eine solche Beratung nicht geniigen lassen ...*"?

361 Niher Hanack, ZRP 1970, 134 ff.

0 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 157.

363 Spaemann, ZRP 1974, 50.

364 Spaemann, ZRP 1974, 50.

30 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis

1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 160.

Katholische Frauengemeinschaft - Didzesanverband Essen, zit. n. Panzer, Schwangerschaftsab-

bruch - § 218 StGB, 1972, S. 262.

367 Niher dazu Riipke, ZRP 1974, 74.

368 Scheffler, JRE 5 (1997), 484.

369 Siehe Siiddeutsche Zeitung vom 14.2.1972, S. 1: ,,Der Parlamentarische Staatssekretir im Bun-
desjustizministerium, Bayerl, nannte diesen Angriff [,Gedankengut des Dritten Reiches’] ... ,
,vollig unberechtigt’ und ,fast geschmacklos’.*

370 Lorenz Kardinal Jaeger, zit. n. Panzer, Schwangerschaftsabbruch - § 218 StGB, 1972, S. 95.

n BVerfGE 39, 1; siehe statt vieler dazu kritisch Abendroth, Krit] 8 (1975), 119 ff.

7 Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 337.
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Fezers ,liberschdumende Fluten“ waren weder ,kanalisiert, geschweige denn ,geklart®.
Lenckner stellte noch 1990 fest: ,,Eine Losung, die unter Beachtung der vom Bundesverfassungs-
gericht gezogenen Grenzen mit allgemeiner oder auch nur iiberwiegender Akzeptanz rechnen
konnte, ist nicht in Sicht*”*

ten Indikationsldsung des 15. StrAndG vom 18.5.1976 (BGBI. I S. 1213), eigentlich einer ,,ver-

. Nach Jahren (oberflachlicher) Ruhe unter der groBziigig gehandhab-

« 375

schleierten Fristenlosung®>"®, ging nach der Wiedervereinigung alles noch einmal von vorne los®”®

- bis heute: Noch im Jahr 2000 muBte sich der BGH mit der (,,widerlichen**’’?) Wortschopfung

,.Babycaust* extremer Abtreibungsgegner herumschlagen ...>"

6. Erginzung: Das 6. StrRG vom 26. Januar 1998

Hans-Joachim Hirsch, der die fiinf Strafrechtsreformgesetze bilanzierte, hob den ,,groen Qua-
litdtsunterschied zwischen dem neuen Allgemeinen Teil einerseits und den Teilreformen des Be-
sonderen Teils andererseits* hervor’””: | Der parlamentarischen Beratung des Allgemeinen Teils
lag der in der amtl. Grof3en Strafrechtskommission unter starker Beteiligung von Professoren vor-
bereitete Entwurf, der 1962 als Regierungsentwurf in den Bundestag eingebracht worden war, und
der von einem Professorenkreis erarbeitete AE 1966, den die FDP-Fraktion einbrachte, zugrunde.
In den Beratungen des Sonderausschusses des Bundestages sicherten Dreher, welcher der Groflen
Strafrechtskommission angehdrt hatte, und Horstkotte, der in enger Verbindung zum Alternativ-
kreis stand, als Vertreter des Bundesjustizministeriums diesen wissenschaftlichen Bezug. Die
Vorbereitung der Novellen zum Besonderen Teil befand sich dagegen vielfach ganz oder vorherr-
schend in den Handen von Justizverwaltung und Parteijuristen. Zeitweilig waren zwar einige Teil-
reformen mehr oder weniger durch Entwiirfe des Alternativkreises beeinflufit, aber die Gewichte

verlagerten sich doch zunehmend von der Wissenschaft weg zu Parlamentariern und Beamten.*™

Man wird diese Interpretation von Hirsch noch ergdnzen miissen: Die ersten beiden Strafrechts-
reformgesetze entstanden 1969 auf dem Hohepunkt der Reformeuphorie. Nicht zuletzt durch die

GroBle Koalition ,,verlief der politische Entscheidungsprozef3 ... in einer kompromiB3orientierten

3 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 322 f.
374 Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 338.
7 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 149.
376 Néaher zur Zahl der spéteren Gesetzesentwiirfe Scheffler in Joerden (Hrsg.), Der Mensch und seine
Behandlung in der Medizin, 1999, S. 83 (m. Fn. 96).
377 Lobby fiir Menschenrechte, Pressemitteilung Nr. 0013/2000.
378 BGH (Zivilsenat), NJW 2000, 3421.
37 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 157.
380 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 158 Fn. 78.
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und unpolitischen Stimmung**®'

. Durch die Einbeziehung der Vorstellungen der ,,Alternativpro-
fessoren™ war auch die FDP-Opposition eingebunden. Letztlich zogen alle an einem Strang, wie
sich schon dadurch andeutete, daB3 etwa das 1. StrRG, das - eigentlich hoch umstritten - u.a. die
einfache Unzucht zwischen Minnern straflos stellte, klar mit 255 zu 61 Stimmen im Bundestag
beschlossen wurde. Vor allem die iiber vierjdhrige Pause bis zur Verabschiedung des 4. und die
rund flinfjdhrige Pause bis zur Verabschiedung des 5. StrRG fiel in eine Zeit, als die beschriebene
Reformeuphorie schon abflaute; SPD/FDP-Koalition und CDU/CSU-Opposition standen sich
langst kaum versohnlich gegeniiber. Alte weltanschauliche Differenzen brachen wieder auf, man
begann, wieder um jeden Meter Boden zu kdmpfen. Schon Ende Oktober 1972 resiimierte Ha-
nack®®: , . Der Gesetzgeber hat ... die Reform des materiellen Rechts im Grunde vorzeitig abgebro-

chen.” Es sei die Prognose gewagt: Wire das 2. StrRG nicht schon Jahre vor seinem Inkrafttreten

verabschiedet worden, wire es - jedenfalls in dieser Form - niemals Gesetz geworden ...

Ab der 8. Wahlperiode (1976-80) wurde kein Sonderausschuf} fiir die Strafrechtsreform mehr

383 :
“F° ein-

vom Bundestag eingerichtet. Die grof3e, vollstandige Strafrechtsreform blieb ein ,,Torso
weiteres, schon angekiindigtes StrRG, niamlich zum Wirtschaftsstrafrecht’®, endete als schlichtes
Anderungsgesetz, wie seitdem so hiufig martialisch ,,Bekimpfungsgesetz* (1. WiKG) benannt.
Der Gesetzgeber begniigte sich wieder mit der einst so heftig kritisierten Novellengesetzgebung
und verabschiedete jdhrlich im Durchschnitt allein ein so bezeichnetes Strafrechtsdnderungsge-

setz.

Ein knappes Vierteljahrhundert spéter kniipfte der Gesetzgeber jedoch wieder an die Reform-
gesetzgebung an und intendierte, nunmehr durch ein weiteres StrRG die Reform des Besonderen
Teils ,,soweit wie moglich abzuschlieBen‘*®: In den Koalitionsvereinbarungen fiir die 13. Legisla-
turperiode (1994-98) beschlossen CDU/CSU und FDP, die vielfach konstatierten Strafrahmenun-
terschiede zwischen Eigentums- und Vermogensdelikten einerseits und Personlichkeitsdelikten
andererseits zu beseitigen. Dementsprechend wurde im Bundesministerium der Justiz ein knapp

200seitiger Referentenentwurf erarbeitet, der liber die Strafrahmenharmonisierung hinaus auch

etwa die Korperverletzungs-, Freiheits-, Sexual-, Eigentums- und Vermogens- sowie Brandstif-

Holtz, Der politische Entscheidungsproze3 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis

1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 248.

8 Hanack, FS Gallas, 1973, S. 339 (m. Fn.*).

* Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 133 f.

8 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
28.

383 Begr. BT-DrS 13/7164, S. 18.
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tungsdelikte nicht unerheblich &ndern wollte und schlieBlich bei ,,ndherer Betrachtung ... auch
Grundsatzfragen der Konstruktion von Straftatbestdnden betrifft und fiir viele Fragen des Beson-

«3% Der Entwurf wurde im Oktober 1996 zur

deren Teils des Strafgesetzbuches Bedeutung besitzt
Diskussion gestellt - erstmals seit langem wieder offiziell auch an eine mit dem Ministerium abge-
sprochene neu eingerichtete ,,Sekretariatsadresse*®® der Strafrechtslehrer, die deshalb hofften,
,den kriminalpolitischen Diskurs wieder ein bilchen mitbestimmen zu konnen***®, ,,2Anschlielend
kam es zu einem iibereilten, wenn nicht gar {liberstiirzten Gesetzgebungsverfahren. Den Landesju-
stizverwaltungen® - und auch etwa den Strafrechtslehrern®® - | wurde eine Frist zur Stellungnahme
bis zum 21.2.1997 gesetzt. In den wenigen Wochen konnte die richterliche und staatsanwaltschaft-
liche Praxis den umfangreichen Referentenentwurf kaum umfassend beurteilen. Bevor sich alle
Lander geduBert hatten, erhielten die Landesjustizverwaltungen am 12.3.1997 schon den Regie-
rungsentwurf ibersandt ... Auf die eingehende Stellungnahme des Bundesrates im Mai 1997 - der
iiber die Vorgehensweise ,,sehr verdrgert™ war - ,reagierte die Bundesregierung im September
1997 mit einer GegenduBerung*”’, die eine ,,vollig neue Konzeption* enthielt’®'. Die BeschluB-
empfehlung des Rechtsausschusses vom 12.11.1997, der weitgehend die Vorschldge der Bundes-
regierung iibernahm, enthielt dann die endgiiltige Fassung des Gesetzes. ,,Am 14.11.1997 wurde
das 6. StrRG vom Deutschen Bundestag mit den Stimmen der Abgeordneten von CDU, CSU und
FDP beschlossen. Obwohl die sozialdemokratischen Mitglieder des Rechtsausschusses den Ande-
rungsvorschldgen weitgehend zugestimmt hatten, enthielten sich die SPD-Abgeordneten ihrer
Stimmen. Gegen das Gesetz stimmten die Abgeordneten von Biindnis 90 / Die Griinen und PDS.
Der Bundesrat verzichtete am 19.12.1997 auf die Einlegung eines Einspruchs gegen das Ge-

SetZ“392

- wirklich Ausdruck eines ,,am Ende der intensiven parlamentarischen Beratungen erziel-
ten hohen MaBes an Konsens****? Jedenfalls ist am 1.4.1998 das 6. StrRG in Kraft getreten. ,,Der
Gesetzgeber des ... 6. Strafrechtsreformgesetzes kann gleich mehrere Superlative fiir sich in An-
spruch nehmen: Die umfassendste Anderung des Strafgesetzbuches seit 1871 mit den meisten

grundlegenden Verdnderungen einzelner Vorschriften in der kiirzesten Zeit, mit den knappsten

386 Freund, ZStW 109 (1997), 455.

37 Freund, ZStW 109 (1997), 455.

38 Hassemer, StV 1995, 483.

3 Niher Freund, ZStW 109 (1997), 455.

3% Kosloh, Das Sechste Strafrechtsreformgesetz - Der Riickgriff des modernen Gesetzgebers auf den
E 62,2000, S. 8 f.

1 F.-C. Schroeder, GA 1998, 576 Fn. 15.

392 Kosloh, Das Sechste Strafrechtsreformgesetz - Der Riickgriff des modernen Gesetzgebers auf den
E 62, 2000, S. 9; KreB, NJW 1998, 634.

393 KreB, NJW 1998, 634.
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Beratungsfristen und mit einer an Kiirze wohl nicht mehr unterbietbaren Ubergangsfrist von 2

Monaten geschaffen zu haben.****

Das Tempo erklért sich mit dem nahenden Ende der Legislaturperiode im Herbst 1998, bis zu
dem das Gesetz offenbar ohne Riicksicht auf Verluste durchgepeitscht werden sollte. ,,Der ...
,Vaterstolz’ des Bundesministers der Justiz* - Edzard Schmidt-Jortzig, iibrigens wieder einmal ein
Rechtsprofessor, der fiir die FDP ein Ministerium iibernahm - ,,erscheint ... als einzige Erklérung
fir diese Eile.’”> Schmidt-Jortzig bestitigte dies indirekt: ,Der enorme Zeitdruck, unter welchem
das sechste Strafrechtsreformgesetz zustande kommen mufite, weil nur dieses schmale zeitliche
,Gestaltungsfenster’ zur Verfligung stand, hat freilich vereinzelte Ungenauigkeiten noch in Kauf

nehmen miissen‘**®

- so ,,vereinzelt”, dal Rechtsprechung und Strafrechtswissenschaft seitdem
mit Reparaturarbeiten voll ausgelastet sind: ,,Alle moglichen Details des umfangreichen Gesetzes
(werden) Schwierigkeiten und Probleme aufwerfen ... Eine unabsehbare Menge von neuen Pro-
blemen diirfte dort entstanden sein, wo das Gesetz alte (und durch Literatur und Rechtsprechung
im allgemeinen weitgehend bewiltigte) Probleme tatsdchlich beseitigt haben sollte. Es ist eine
nicht beneidenswerte Aufgabe von Kommentatoren, moglichst viele dieser neuen Probleme zu
erkennen und Losungsvorschlidge anzubieten. Es wird eine Menge richterliche Arbeit kosten, das
alles auszujudizieren, Arbeit und die ganze Phantasie des Lebens, um alle diese neuen Probleme
durch Fille liberhaupt erst sichtbar werden zu lassen. So schnell wie dieses Gesetz iiber uns ge-

kommen ist, kénnen solche Losungen nicht erarbeitet werden ...*"’

Miiller-Emmert, langjdhrig in vorderster Front im Sonderausschuf3 fiir die Strafrechtsreform té-
tig, hatte 1974 die ,,Erfahrungen bei der Behandlung einer solch schwierigen und umfangreichen

Gesetzesmaterie wie der Strafrechtsreform® zusammengefallt, als ahnte er dieses ,,unmotiviert

«398

hektische Gesetzgebungsverfahren*””" voraus: ,,Eine solch gro3e Reformarbeit kann nur dann zum

Erfolg fiihren, wenn eine sehr griindliche wissenschaftliche Vorarbeit, in der alle Sachprobleme
eingehend behandelt worden sind, erfolgt. Es miissen also schon im frithen Stadium Vertreter der

Wissenschaft und die Referenten des Justizministeriums sehr eng zusammenarbeiten ...*>*

394 Fischer, NStZ 1999, 13.
395 Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einfiihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, S. 1.
396 Schmidt-Jortzig, ZRP 1999, 95.
397 Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einfiihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, S. 2, 3.
398 Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einfiihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, S. 2.
39 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
28.
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Die fehlende Griindlichkeit im Gesetzgebungsverfahren sollte offenbar durch den Riickgriff auf
den E 1962 gemildert werden - ,,schlielich war dieser in jahrelanger Vorarbeit unter kritischer
Begleitung der Strafrechtswissenschaft erstellt worden ... Die Begriindung zum Gesetzentwurf
verweist ... auffallend hiufig auf den Entwurf eines Strafgesetzbuches aus dem Jahre 1962 (E 62).

Viele Tatbestinde wurden nach dem Vorbild des E 62 erginzt oder umgeandert.**”

,»Auf den ersten Blick scheint ein Riickgriff auf den mehr als 35 Jahre alten Gesetzentwurf
vollkommen unverstindlich. SchlieBlich wollte der Gesetzgeber die strafrechtlichen Regelungen
aktualisieren und modernisieren - der Entwurf aus dem Jahr 1962 galt jedoch schon zum Zeitpunkt
seines Erscheinens als veraltet ... Es wire daher naheliegend gewesen, wenn der moderne Gesetz-
geber auf die Fassungsvorschlige des AE zuriickgegriffen hitte ...“*! Allerdings zeigt sich, ,,daB
sich die aktuelle Gesetzgebung in mancher Hinsicht der Grundhaltung des E 62 annihert ... So wie
die Verfasser des E 62 ist auch der moderne Gesetzgeber bemiiht, sdmtliche Strafbarkeitsliicken

zu schlieBen.«**

Konsequenz: ,,Wenn man die ... Begriindungen zum Sechsten Strafrechtsreform-
gesetz liest, so findet man keine Spuren mehr, die auf den Gedanken eines ,in dubio pro libertate’
hindeuten.“*”® Und: Nicht ,,Harmonisierung“ von Strafrahmen sei das geeignete ,,Schlagwort:

s¢c404

,,Per Saldo eher passend wire das Wort ,Strafverschéirfung - nichts mehr mit ,,Entkriminalisie-

rung®, dem , Trend“*®® der zweiten Phase der damaligen Strafrechtsreform.

Hitte man statt dieser Renaissance langst liberlebter Kriminalpolitik wahre Strafrechtsreform
weiterfliihren wollen, hétte es genug zu tun gegeben; an einen weitgehenden Abschlufl zu denken,
bestand trotz der zwischenzeitlich seit dem 5. StrRG ergangenen weiteren 21 Strafrechtsinde-

$*°. Ein Strafrechtsreformgesetz etwa, das die Totungsdelikte betrifft,

rungsgesetzen kein Anla
heute mit dem unséglichen Mordparagraphen von 1941 an der Spitze, der vollig verworrenen
Dogmatik zur Suizidmitwirkung und der Sterbehilfe im gesetzesfreien Raum, ist mehr als tiberfil-

lig*””. Eine Anfrage in diese Richtung von Biindnis 90 / Die Griinen in derselben 13. Legislaturpe-

400 Kosloh, Das Sechste Strafrechtsreformgesetz - Der Riickgriff des modernen Gesetzgebers auf den

E 62,2000, S. 1, 11.

Kosloh, Das Sechste Strafrechtsreformgesetz - Der Riickgriff des modernen Gesetzgebers auf den

E 62, 2000, S. 29, 30.

Kosloh, Das Sechste Strafrechtsreformgesetz - Der Riickgriff des modernen Gesetzgebers auf den

E 62,2000, S. 33.

40 Bussmann, StV 1999, 622.

404 Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einfiihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, S. 2.

405 Eser, FS Maihofer, 1988, S. 124; dhnlich Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 150 f.

406 Vgl. Freund, ZStW 109 (1997) 488: ,,... auch nicht annihernd zu einem AbschluB gebracht ...;
dhnlich Wolters, JZ 1998, 400.

407 Ahnlich Lackner-Kiihl, StGB, 24. Aufl. 2001, vor § 38 Rn. 20.

401

402
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riode wurde iibrigens vom Bundesjustizministerium u.a. damit beschieden, wegen ,,Personalredu-

. : o ; S . 408
zierungen* im Ministerium konne man sich nicht auch noch darum kiimmern ...

II1. Das EGStGB vom 2. Miirz 1974

Auch das EGStGB , trigt seinen Namen zu Unrecht“*” (wenngleich auch aus vollig anderen
Griinden als das 6. StrRG), denn es beschrinkte sich nicht auf Anpassungen, vielmehr dnderte es

teilweise erheblich nicht nur Vorschriften des geltenden Besonderen Teils*'?

, sondern auch des
noch gar nicht in Kraft getretenen Allgemeinen Teils i.d.F. des 2. StrRG*'!. | Im Einfiihrungsge-
setz wird die Reform der Reform betrieben. Es ist gleichzeitig Einfiihrungsgesetz, Strafrechtsre-
formgesetz und Strafrechtsinderungsgesetz, um in der bisherigen Terminologie zu bleiben.**!?
Denn: ,,Wir unterscheiden ... dem Wortlaut nach Strafrechtsdnderungsgesetze und Strafrechtsre-
formgesetze. Anderungsgesetze enthalten, jedenfalls der Pritention nach, weniger eingreifende,
weniger wesentliche Anderungen, Reformgesetze hingegen stirkere Eingriffe.“*"* Jedenfalls sollte
,die Strafrechtsreform als groBes Gesamtwerk mit diesem Einfiihrungsgesetz weitgehend abge-

414

schlossen werden*" ™. ,, Mit seinen 326 Artikeln fiillt das Gesetz insgesamt 183 Seiten des Bundes-

gesetzblattes. Ein umfangreicheres Gesetz ist in der Bundesrepublik wohl bislang nicht verkiindet

«415 «416

worden.“"” Im Ministerialjargon galt die Kabinettsvorlage als ,,WeiBer Riese

Vor allem aber, und dies macht das EGStGB in der Tat zumindest zum Teil eigentlich zu einem
weiteren StrRG*', hob es den gesamten Ubertretungsteil des StGB auf''®. Es schloB damit eine
Entwicklung ab, die schon durch das EGOWiG vom 24.5.1968 (s. unten, IV.2.) sowie das
BWaffG vom 14.6.1968 (Aufhebung von § 367 Abs. 1 Nr. 9 StGB)*"’, das PostG vom 28.7.1969
(Aufhebung von § 367 Abs. 1 Nr. 5a StGB)*’, das SprengstoffG vom 25.8.1969 (Aufhebung von

408 Antwort BReg., BT-DrS 13/4830, S. 8.

409 Heimann-Trosien in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1974, Einl. Rn. 25.

o Niher Sturm, JZ 1975, 6 ff.

o Niher Gohler, NJW 1974, 831 f.

412 Baumann, ZRP 1974, 77.

413 Arm. Kaufmann in Madlener/Papenfu3/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
7.

Hanack, FS Gallas, 1973, S. 340 (mit Hinweis auf den damaligen Bundesminister der Justiz Ger-
hard Jahn [SPD] und alle Bundestagsfraktionen).

43 Gahler, NJW 1974, 825 Fn. 2.

#6 Baumann, ZRP 1972, 273.

47 Vgl. Arm. Kaufmann, JZ 1973, 494 ff.

418 Niher Gohler, NJW 1974, 827 f.; Sturm, JZ 1975, 8.

49 Siehe dazu Potrykus, NJW 1968, 2219 ff.; Kunze, NJW 1969, 1653 f.

20 Siehe dazu Noack, NJW 1970, 182 f.

414
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§ 367 Abs. 1 Nr. 4 StGB)**' und das BWeinG vom 14.7.1971 (Aufhebung von § 368 Nr. 1
StGB)** eingeleitet worden war. Die Ubertretungen wurden zum Teil zu Ordnungswidrigkeiten
herabgestuft, gelegentlich aber auch (wie der berithmte ,,Mundraub® in § 370 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
zu einem Vergehen (§§ 242, 248a StGB) ,,aufgewertet“423 - also gegen den betonten .. Trend****
der Strafrechtsreform verschérft - oder schlichtweg ersatzlos gestrichen wie etwa der ehemals al-
lerletzte Tatbestand des StGB, der durchaus groteske Ziige aufweisende ,,Futterdiebstahl* in § 370
Abs. 1 Nr. 6 (,,Mit Geldstrafe bis zu flinfhundert Deutsche Mark oder mit Freiheitsstrafe bis zu
sechs Wochen wird bestraft, wer Getreide oder andere zur Fiitterung des Viehs bestimmte oder
geeignete Gegenstinde wider Willen des Eigentiimers wegnimmt, um dessen Vieh damit zu fiit-
tern®), bei dem ,,die strafbare Handlung ... nicht im Interesse des Téters, sondern des Verletzten

begangen* wird**.

Die damit zusammenhiingende, wohl - zumindest riickblickend betrachtet - folgenreichste An-
derung diirfte die Einfiihrung von § 153a StPO, die Verfahrenseinstellung gegen eine Auflage,
gewesen sein, die das StGB eigentlich nur indirekt betrifft: ,,Man wird diesen Teil der Reform
kaum als vorbildlich bezeichnen konnen. Er geht nicht auf Vorschldge der Wissenschaft zuriick,
sondern ist im Bundesjustizministerium erdacht worden, als man dort das EGStGB 1974 vorberei-
tete ... Anstatt flir die sanktionsbediirftige Bagatelldelinquenz eine - wie das Ordnungswidrigkei-
tenrecht entkrimininalisierte - materiellrechtliche Losung zu schaffen, hat sich der Gesetzgeber
durch die Beseitigung der Ubertretungskategorie diesen Weg verstellt. Als er sich in letzter Minu-
te des Problems bewulit wurde, blieb nur noch die unbefriedigende prozessuale Losung als Aus-

weg iibrig“, die auf die ,,Verlustliste dieser Reform zu setzen ist“**.

Da das EGStGB vom Sonderausschuf fiir die Strafrechtsreform ,,im Schnellverfahren durchge-

427 um zusammen mit dem 2. StrRG zum 1.1.1975 in Kraft treten zu konnen, wur-

peitscht* wurde
de schon vorher das EGStGBAndG vom 15.8.1974 erforderlich: ,,In jenem Gesetzgebungsverfah-
ren konnten ... aus Zeitgriinden nicht alle Materien abschlieBend behandelt werden. Aullerdem

sind nach der Verabschiedung des Einfiihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch weitere Gesetze er-

2! Siehe dazu Apel, GewA 1970, 29 ff.; Potrykus, GewA 1972, 2 ff.

22 Siehe dazu Reyer, JR 1972, 47 ff.

423 Giinther in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 389.

424 Eser, FS Maihofer, 1988, S. 124; dhnlich Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 150 f.

425 Herdegen in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1971, § 370 Rn. 39.

426 Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 335.

7 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.

27.
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lassen worden, deren Anpassung bisher nicht moglich war.“**® SchlieBlich seien ,,einige Unstim-
migkeiten oder geringfiigige Méngel des Gesetzes, die bei seinem Umfang wohl unvermeidbar
waren, zu beseitigen“429. Aber auch dariiber hinaus macht das EGStGB, dessen Entwurf , nicht

vorher publiziert wurde, ... den Eindruck des Uberhasteten***".

IV. Die Strafrechtsinderungsgesetze bis zum StGB 1975

Aber blicken wir noch einmal zuriick: Daf} infolge des Erscheinens der Alternativ-Entwiirfe die
Hoffnung auf eine geschlossene Totalrevision des Strafrechts zugunsten einer ,,Reform in Ra-

ten“43 1

aufgegeben worden war, schlug sich ebenfalls in einer Reihe weiterer Strafrechtsidnde-
rungsgesetze nieder, die sich - zundchst - wie die Strafrechtsreformgesetze eher um eine Auswei-
tung der biirgerlichen Freiheitssphire durch eine Restriktion des Strafrechts bemiihten*”. Vor al-
lem die beiden AnlaBgesetze vom 16. Dezember 1971, das 11. und das 12. StrAndG, sind jedoch
bereits das erste deutliche Wetterleuchten der mit Ende des Berichtszeitraums einsetzenden Ge-

genreform.

Jedenfalls setzte der Sonderausschuf} fiir die Strafrechtsreform seine Beratungen um eine Ge-
samtreform des StGB in der 50. Ausschuflsitzung am 16.2.1967 aus, um zunichst die fiir vordring-
lich erachtete Reform des Verkehrsstrafrechts im Rahmen der Reform des Ordnungswidrigkeiten-
rechts, eine Reform des Politischen Strafrechts sowie ein neues Tonaufnahmemiflbrauch-Gesetz

zu beraten.

1. Das TonaufnahmemifibrauchsG vom 22. Dezember 1967

Zum Schutz der Vertraulichkeit des Wortes wurden auf urspriingliche Initiative der FDP-
Oppositionsfraktion durch das ,,Gesetz zum strafrechtlichen Schutz gegen den Millbrauch von

Tonaufnahme- und Abhorgeriten™ die §§ 298 und 353d in das StGB eingefiigt, um mit diesen ob-

«433 «434,

gleich ,,mehr marginalen Anderungen“*” ein ,,modernes Strafrecht zu schaffen“***: , Die schnelle*

- und einstimmige - ,,Verabschiedung des Gesetzentwurfs - die erste Lesung hatte erst im April

428 Begr. BT-DrS 7/2222, S. 1.

429 Begr. BT-DrS 7/2222, S. 2.

430 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 149, 150.

a1 Eser in Schonke/Schroder, 26. Aufl. 2001, Einf. Rn 3.
432 Niher Eser, FS Maihofer, 1988, S. 121 ff.

433 Eser, FS Maihofer, 1988, S. 117.
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stattgefunden - 146t den Willen des Bundestages erkennen, eine Liicke, die sich im Personlich-
keitsschutz infolge der Entwicklung der modernen Technik ergeben hatte, prompt zu schlielen ...
In den letzten Jahren wurde die deutsche Offentlichkeit durch Berichte aus den Ver-einigten Staa-
ten alarmiert, die ein bedngstigendes Bild iiber die Ausbreitung der elektronischen Spionage gaben
... In der Tat hat die Technik bei der Herstellung von elektronischen Vorrichtungen einen Stand
erreicht, der es gestattet, mittels sogenannter Mini-Spione unbemerkt in die personliche Sphére
des Biirgers einzudringen, seine Gespriache abzuhdren und ihn damit einer Kontrolle zu unterzie-

hen, von deren Vorhandensein er nichts ahnt.***

2. Das EGOWIiG vom 24. Mai 1968

Das Einfiihrungsgesetz hatte eigentlich seinen Schwerpunkt darin, das im neuen OWiG gestal-
tete Einziehungsrecht auf das StGB zu iibertragen, sowie eine Anzahl von Vorschriften des Be-

sonderen Teils den neuen Einzichungsvorschriften anzupassen™®.

Ebenfalls angepal3t an das neue OWiG wurde die Regelung der Verantwortlichkeit von Betei-
ligten bei besonderen personlichen Merkmalen (§ 50, heute §§ 28 f. StGB) durch die Einfligung
von § 50 Abs. 2 (heute § 28 Abs. 1) StGB, zuriickgehend auf § 33 E 1962*7. Obwohl damit die

«438

Vorschrift ,,logisch nicht ... zusammenpal3t“*~", wurde sie sachlich unverdndert durch das 2. StrRG

iibernommen. ,,Ohne eine Nachfrage, warum diese marginal erscheinende Novellierung aus dem

Gesamtpaket der Strafrechtsreform herausgelost worden war, wurde das EGOWiG vom Bundes-

“% Eine Konsequenz voller ,,Sprengstoff**’ wurde von der Le-

«441

tag einstimmig verabschiedet ...

442

gislative damit ,,offensichtlich tibersehen*“""’, an sie hatte wohl ,,niemand gedacht“""*, eine ,,Pan-

ne“** unterlief: Die Moglichkeiten zur Ahndung von Beihilfe zu NS-Mordtaten waren damit

«444

,»drastisch eingeschrankt“™", weil nunmehr das Mordmerkmal ,,niedrige Beweggriinde* (auch)

beim Gehilfen nachgewiesen werden mufite und beim Fehlen sonstiger Mordmerkmale trotz der

e Miiller-Emmert in Madlener/Papenfu8/Schéne (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
24.
435 Wassermann, JR 1968, 20.
“¢ Ausfiihrlich Bode, NJW 1969, 1052 ff.
437 Niher Bode, NJW 1969, 211 f.
“%  Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 143 f.
439 Freudiger, Die juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, 2002, S. 144.
“9L Miiller, Furchtbare Juristen, 1987, S. 247.
i Schroder, JZ 1969, 132.
2 Koffka, JR 1969, 41.
443 Wassermann, RuP 2003, 47.
Freudiger, Die juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, 2002, S. 144.
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damals nur fakultativen Strafmilderung des Gehilfen lediglich eine hdchstens 15jdhrige Freiheits-
strafe verhingt werden konnte™ - verjahrt seit 1960 ... Es wird - fast an Verschworungstheorien
erinnernd - sogar spekuliert, inwieweit die ,,auf Referentenebene des Bundesjustizministeriums
Tétigen ... moglicherweise nur zu genau gewuf3t (haben), was sie taten ... Allen voran Dr. Dreher,

... einst Erster Staatsanwalt beim Sondergericht Innsbruck.***°

Im Hinblick auf die Strafrechtsreform besonders bedeutsam ist vor allem, dal3 erstmals die Ent-
kriminalisierung von Bagatelldelikten in Angriff genommen wurde, und zwar im Bereich des Ver-
kehrsstrafrechts, dem ,,sprechendsten Beispiel fiir eine ,,ibermidfige Ausdehnung des Straf-
rechts“*”: 1966 hatte der Anteil der Verkehrskriminalitit erstmals die 50%-Grenze aller Verurtei-

lungen wegen Verbrechen und Vergehen iiberschritten**®

. Und dazu die Verkehrsiiber-tretungen:
,Alljahrlich werden etwa 1,5 bis 2 Millionen richterlicher Strafverfiigungen und Strafbefehle we-
gen derartiger Bagatellsachen erlassen.“**” Um die Reform des Ordnungswidrigkeitenrechts nicht
zu verzogern, wurde darauf verzichtet, die Neugestaltung gleich mit einer Umstellung aller noch
im StGB vorhandenen Ubertretungstatbestiinde in BuBgeldtatbestinde zu verbinden. So be-
schriinkte man sich auf die Ubertretungen des StraBenverkehrsrechts einschlieBlich einiger Verge-
henstatbestéinde des StVG. Trotz der Beschrinkung: Damit wurde ein ,,wichtiger Teil im Gesamt-

komplex der Strafrechtsreform* vorweggenommen™".

3. Das 8. StrAndG vom 25. Juni 1968

Beim 8. StrAndG ging es um das sog. Politische Strafrecht, das bis dato durch das ,,in einer
Zeit groBer duBerer und innerer Spannungen* entstandene™', deutlicher formuliert, durch das ,,auf
dem Hohepunkt des ,Kalten Krieges’*>* konzipierte (1.) StrAndG vom 30.8.1951 (BGBL. I S.
739) geregelt war, das selbst bei vorsichtiger Einschitzung ,,gemessen an den Anforderungen des
freiheitlichen Rechtstaats nicht unerhebliche Mingel*“ zeigte, indem es ,,die Stratbarkeit weiter

ausgedehnt (hatte,) als kriminalpolitisch notwendig* erschien’™, und es unternahm, ,,schon die

445 BGHSt 22, 375.
446 Freudiger, Die juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, 2002, S. 144, 149; siehe auch 1. Miil-
ler, Furchtbare Juristen, 1987, S. 246 ff.
a7 K. Peters in K. Peters/Lang-Hinrichsen, Grundfragen der Strafrechtsreform, 1959, S. 36.
a8 Janiszewski, DAR 1968, 313 f.
449 Ehmke, RuP 1967, 66.
450 Ehmke, RuP 1967, 66.
1 Schmidt-Leichner, NJW 1951, 861.
452 Miiller-Emmert, NJW 1968, 2135.
453 Jescheck, JZ 1967, 6.
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allerersten Anfidnge kommunistischer Unterwanderung ... mit den Mitteln des Strafrechts zu be-

454 «455

kdmpfen“"". Kurzum: Es war ,,temporéres Sicherheitsrecht im kalten Kriege.

Ausloser fiir den plotzlichen Gesetzgebungsbedarf war die wihrend der Groflen Koalition lang-
sam beginnende Entspannungspolitik, der die Behinderungen deutsch-deutscher Kontakte durch
das Strafrecht im Wege standen: Es bestand die reale Gefahr, daB3 jeder DDR-Représentant gleich

436, Aufgrund dieser sehr weitgehenden Gesetzeslage und der ihr

bei der Einreise verhaftet wurde
nachfolgenden extensiven Rechtsprechung des BGH zu diesen Tatbestinden wurde sogar eine
Teilnahme der DDR-Sportler an den Olympischen Spielen 1972 in Miinchen als gefédhrdet ange-
sehen. Die DDR-Sportler waren ndmlich fast durchweg Mitglied im Deutschen Turn- und Sport-
bund der DDR und gehorten damit einer Ersatzorganisation der verbotenen KPD 1.S.d. §§ 90a,

90b StGB a.F. an.“*’

,»30 schlug denn die Stunde der Reform. Sie begann in einem denkbar ungiinstigen Klima. Die
Mingel des Gesetzes und die Auswiichse der Judikatur standen im Mittelpunkt eines publizisti-
schen Trommelfeuers, das weithin den Boden sachlicher Diskussion verlassen und nicht selten ...
auf das Niveau von Pamphleten abgesunken war. Die Kritik strotzte oft von Unrichtigkeiten, deren
bedeutsamsten wohl die jahrelang verbreiteten Falschmeldungen iiber die Zahl der Staatsschutz-
verfahren waren ... Man wird wahrscheinlich niemals messen kénnen, ob und wie weit dieses ver-

giftete Klima unterschwellig die Reform beeinfluBt hat.«*®

Letztlich gab es nur einen Sturm im Wasserglas: ,,Angesichts der Kritik am geltenden Recht lag

es deshalb nahe, die einschldgigen Teile des Entwurfs [1962] mit weiteren der Zeitlage entspre-

«459

chenden Anderungen vorweg in Kraft zu setzen. Letztere Einschrankung deutet wohl an, daf3

seit der Spiegelaffdre sich die Auffassung durchsetzte, durch die Vorschldge des E 1962 wiirden

«460

,oerechtigte Belange der Publizisten nicht hinreichend beriicksichtigt“™". Doch so einfach ging es

nicht, denn durch die Einbringung eines SPD-Entwurfs vom 8.12.1965 sah sich ,,die frithere Re-

“* Miiller-Emmert, NJW 1968, 2135.

3 Schmidt-Leichner, NJW 1951, 861.

46 Néher Holtz, Der politische Entscheidungsproze3 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962
bis 1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 236 f.; v. Briinneck, Politische Justiz gegen Kommu-
nisten in der Bundesrepublik Deutschland 1949 - 1968, 1978, S. 196 ff.

Holtz, Der politische Entscheidungsproze3 zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis
1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 239.

48 Liittger, JR 1964, 124,

7 Jescheck, JZ 1967, 6.
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gierung ... gendtigt, eine geschlossene Gegenkonzeption vorzulegen“™ - den ,,ungesdumt 0

bezeichneten ,,Entwurf Richard Jaegers® vom 5.9.1966. ,,.Die Bildung der GroBen Koalition gibt

nunmehr die Mdglichkeit, die beiden Entwiirfe nach rein sachlichen Kriterien aufeinander abzu-

463

stimmen und zu einem einheitlichen Gesetzeswerk zusammenzufassen. »Wenige Gesetze sind

so griindlich im Parlament beraten worden wie dieses. In mehr als fiinfzig Sitzungen hat der Son-

464

derausschul} Strafrecht die Materie beraten“"", wobei er sogar ,,einen Teil seiner Sommerferien

Opfertecc465

. »»Alle Parteien waren sich zwar darin einig, daf} die Strafbarkeit eingeschriankt werden
miisse. Wie weit die Einschriankung aber gehen sollte, das war die Frage, um die zéh zwischen den
Vertretern der konservativen, auf den traditionellen Antikommunismus eingeschworenen Richtung
und den Befiirwortern einer offeneren, selbstbewuflteren Haltung gegeniiber politisch Andersden-

kenden gestritten wurde.**°

Diese Worte des damaligen stellvertretenden Vorsitzenden des Son-
derausschusses fir die Strafrechtsreform, Miller-Emmert, deuten das Vorhaben an, daf3 ,,der Ge-
setzgeber aufgeschlossen und sorgfiltig die in ausgiebiger Diskussion zusammengetragenen Ar-

gumente* beriicksichtigen wollte*®’

. ,,Der Weg zu einem solchen mdglichst allgemeine Anerken-
nung anstrebenden Gesetz fiihrt zwangslidufig zu Kompromissen ... Da3 der Ausschuf3 und daf} die
Fraktionen des Deutschen Bundestages einen gemeinsamen Weg gefunden haben, liegt nicht zu-

letzt daran, daB sich alle an dieser Reform Beteiligten iiber deren Hauptziele einig waren.***®

Freilich wurden diese politischen Kompromisse - es gab im Bundestag nur etwa zehn Gegen-
stimmen - damit erkauft, daB ,,die Wissenschaft an dem 8. StAG - abgesehen von der Anhdrung zu
Einzelfragen, sowie der Anhdrung von Mitverfassern des AE - nicht beteiligt war. Die fehlende
Kldrung der theoretischen Grundlagen hat in dem Gesetz tiefe Spuren hinterlassen ... So besteht
der einzige Vorzug des Gesetzes darin, daB3 sich der humanitidre Wunsch nach seiner Nichtanwen-

dung mit dem juristischen deckt.“**

Zugeschnitten zu sein erscheinen mir diese Worte nicht zu-
letzt darauf, daB3 erstmals die - schon vom E 1962 vorgeschlagene - Regelbeispieltechnik bei be-
sonderes schweren Féllen Gesetz wurde (vgl. §§ 94 Abs. 2, 95 Abs. 3, 99 Abs. 2, 100 Abs. 3, 100a

Abs. 4), ohne daB dies im Regierungsentwurf (BT-DrS V/898) oder im Schriftlichen Bericht des

460 Holtz, Der politische EntscheidungsprozeB zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962 bis

1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 56.
a6l Jescheck, JZ 1967, 6.
462 Liittger, JR 1969, 124.
463 Jescheck, JZ 1967, 6.
464 Miiller-Emmert, NJW 1968, 2134 f.
465 Ehmke, RuP 1967, 66.
466 Miiller-Emmert, NJW 1968, 2134 f.
467 Woesner, NJW 1968, 2129.
468 Krauth/Kurfess/Wulf, JZ 1968, 578.
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Sonderausschusses (BT-DrS V/2860) (der die Regelbeispiele allerdings reduzierte) auch nur Er-
wihnung fand, obwohl der SPD-Entwurf auf die ,,Exemplifizierung dieser Félle* noch ,,verzich-
tet hatte, weil sie ,,auch im Sonderausschufl Strafrecht des Bundestages umstritten* gewesen

470
war’’°,

Dennoch: Damit war schon ,.ein erster, nach Bedeutung und Umfang gleich gewichtiger Teil

471

der Gesamtreform des Strafrechts abgeschlossen*"’’, genauer gesagt: vorweggenommen worden,

der es durchaus verdient gehabt hiitte, nicht , nur in ein StrAndG, sondern in ein weiteres groBes

472

StrRG zu miinden 73

. Denn: Seitdem ist es ,,um das politische Strafrecht ... ruhig geworden
Dies nicht zuletzt, weil ab jetzt sémtliche Strafrechtsinderungsgesetze, die noch im Berichtszeit-
raum ergingen, Strafrecht nicht mehr, dem Geist der Strafrechtsreformgesetze entsprechend, zu-

riickdrangten, sondern ausweiteten.

Ergdnzend wurde am 9.7.1968 ein Straffreiheitsgesetz verabschiedet (BGBI. I S. 733), wonach
fiir Straftaten nach Vorschriften, die durch das 8. StrAndG aufgehoben oder ersetzt wurden, Straf-
freiheit gewdhrt wurde*’®. Spiter wurde es - Ausnahme: das 3. StrRG - ,.,in der Strafrechtsreform-
gesetzgebung ... zur Regel, ... spezielle Amnestievorschriften in das Reformgesetz einzustellen.
Sie haben den Zweck, die Aufhebung oder Milderung von Strafvorschriften auch denen zugute
kommen zu lassen, die noch nach altem Recht bestraft worden waren. Die Annexamnestien oder
,kleinen Amnestien’ dehnen den Grundgedanken des § 2 Abs. 3 StGB, daf3 der Richter das milde-
ste Gesetz anzuwenden habe, auf rechtskriftig verhdngte, aber noch nicht vollstreckte Strafen

aus «475

4.Das 9. StrAndG vom 8. August 1969

Das Institut der Verfolgungsverjdhrung war ,,in der Strafrechtsreform ... nicht ... umstritten. Zu
heftigen Auseinandersetzungen fiihrte allerdings seit 1960 die Frage, ob auch Mord (§ 211) der
Verjahrung unterliegen solle. Hintergrund der Debatte war die seinerzeit drohende Verjdhrung der

Verbrechen, die in der Zeit der NS-Herrschaft begangen worden waren; deren Unverfolgbarkeit

40 F.-C. Schroeder, JZ 1969, 47, 48.

470 Begr. BT-DrS V/102, S. 9.

7 Krauth/Kurfess/Wulff, JZ 1968, 577.

4 Kritisch - ,,nur eine bessere rechtsstaatliche Optik*™ - Ammann, KritJ 1 (1968), 67.

473 Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 333.

7 Néher Holtz, Der politische Entscheidungsprozefl zu den Strafrechtsreformen in der Zeit von 1962
bis 1975, Diss. phil. Freiburg/Brsg. 1989, S. 67 f.
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erschien unertréglic , restimierte Jihnke. Und weiter: ,,Seit 1939 galt fiir Mord eine Verjih-

rungsfrist von 20 Jahren“ *"’
Strafmilderung fiir Beihilfe und Versuch durch § 4 der GewaltverbrecherVO vom 5.12.1939

(RGBL. I S. 2378) die 20-Jahresfrist fiir den Mord nunmehr umfassend. Diese ruhte, solange die

- préaziser gesagt galt durch die Abschaffung der obligatorischen

von Staats wegen begangenen Morde entsprechend dem Willen der Staatsfithrung unverfolgt blie-
ben: Durch das 1. Gesetz zur Authebung des Besatzungsrechts vom 30.5.1956 (BGBI. I S. 437)
war dieser Endzeitpunkt einheitlich auf das Kriegsende festgelegt worden. Es drohte also erstmals
am 8. Mai 1965 der Eintritt der Verjdhrung von Mordtaten aus der NS-Zeit. Totschlag mit nur
15jdhriger Verjdhrungsfrist war ohne Unterbrechungshandlung schon im Mai 1960 verjdhrt; die

deshalb Anfang 1960 einsetzenden ,,heftigen Diskussionen“*’® hatten dies nicht mehr verhindern

479

konnen™ . (Die Verjdhrung von mit hochstens 15jahriger Freiheitsstrafe bewehrten Delikten, ins-

besondere von Totschlag, diirfte, riickblickend betrachtet, ,,das grofte Hindernis in der Aufarbei-

«480

tung der NS-Zeit“"™" gewesen sein: Nur so konnte spiter das oben [2.] beschriebene Problem der

regelméBigen Verjahrung der Beihilfe zum Mord entstehen - ,,und Gehilfen waren nach standiger

Rechtsprechung* - Stichwort: subjektive Theorie - ,,auller Hitler, Himmler, Heydrich et cetera fast

481

alle” . Und auch bei der titerschaftlichen Totung Verddchtigen wurde zwar zunéchst ,,unter dem

Gesichtspunkt des Mordes verfolgt, weil sich dieser Gesichtspunkt nicht von vornherein aus-

schlieBen lasse; dann aber wiirden ,,viele Verfahren noch nachtriglich wegen Totschlags und

deshalb eingetretener Verjahrung eingestellt werden miissen***.)

Das sollte sich nicht nochmals wiederholen: ,,Es erging deshalb das sog. Berechnungsgesetz
vom 13.4.1965 (BGBI. I S. 315); dieses ordnete an, da3 bei der Berechnung der Verjdhrungsfrist

die Zeit vom 8. Mai 1945 bis 31. Dezember 1949 auBer Ansatz bleibe“*®® - ein ,,ad-hoc-

Gesetz“***, | eine der juristisch zweifelhaftesten [Losungen], die iiberhaupt méglich waren“*®, ein

7 Schitzler, Handbuch des Gnadenrechts, 2. Aufl. 1992, S. 246 f.

476 Jahnke in Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 1994, vor § 78 Rn. 1.

477 Jahnke in Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 1994, § 78 Rn. 5; wortgleich Lemke in Nomos-Kom-
mentar, 1997, § 78 Rn. 9.

478 Fuhrmann, JR 1965, 15 Fn. 1.

47 Siche BT-DrS I11/1738; 111/1844.

450 Streim, zit. n. Zimmermann, Strafrechtliche Vergangenheitsaufarbeitung und Verjdhrung, 1997, S.
179 Fn. 11.

1 I. Miiller, Furchtbare Juristen, 1987, S. 247.

" Giide, zit. n. Tausch, Max Giide (1902-1984), 2002, S. 263.

3 Jahnke in Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 1994, § 78 Rn. 5.

8 Baumann, Der Aufstand des schlechten Gewissens - Ein Diskussionsbeitrag zur Verjdhrung der
NS-Gewaltverbrechen, 1965, S. 5

485 Wassermann, JR 1965, 223.
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,, ITiC : ,,DaB das Gesetz trotzdem eine so grole Mehrheit fand, 148t sich nur daraus erkléren,

dal viele Mitglieder des BT befiirchteten, wenn sie ihm nicht zustimmten* - wie die FDP-
Abgeordneten; namentlich Dehler sprach sich heftig gegen das ,,verfassungswidrige und rechts-
staatswidrige Gesetz, das kein Richter anwenden konne*, aus™’ -, wiirden die NS-Mordtaten ver-

jéhren, bevor in der Kiirze der verfiigbaren Zeit ein anderer, juristisch befriedigenderer Beschluf3

488

hitte gefalit werden konnen“™™". Die Bundesrepublik hatte damit erst einmal etwas Luft, blieb aber

,sowohl unter politischem als auch unter zeitlichem Druck“**”. Die nun an sich am 31.12.1969

endende zwanzigjihrige Verjihrung verldngerte der Gesetzgeber durch das 9. StrAndG auf 30

Jahre, also bis Ende 1979 - ,.im Vorgriff auf die Strafrechtsreform*“**: Die Ver-lingerung der Ver-

jahrungsfrist fiir Mord allgemein auf 30 Jahre hatte schon ,,weitab vom Tages-lirm“*" der E 1962

«492

,unter Bertlicksichtigung von Erfahrungen der Praxis“"“ vorgeschlagen. Nach dieser ,,Reihe halb-

herziger Anlaufe“*” ergriff der Gesetzgeber durch das 16. StrAndG vom 16.7.1979 (BGBI. I S.

«494

1046) die bisher vermiedene ,,radikale Losung*"" und hob die Verjéhrung fiir Mord génzlich auf.

Dessen Verfolgbarkeit ,,st68t nunmehr in zeitlicher Hinsicht nur noch an biologische Grenzen*“*””.

Problematisch war insbesondere, dafl damit auch riickwirkend die Verjahrungsfrist fiir langst
begangene Taten verldngert wurde. Gingiger Lehre zufolge setzte dies mit Riicksicht auf Art. 103
Abs. 2 GG voraus, daB das Rechtsinstitut der Verjéhrung - trotz seiner Regelung im StGB** -
(ausschlieBlich) prozeBrechtlichen Charakter hat. Dies hatte nun etwa der E 1962 bestritten: ,,Der
Entwurf geht davon aus, daB3 die Verjdhrung ihre Rechtfertigung sowohl in Gesichtspunkten des

sachlichen Rechts als auch in verfahrensrechtlichen Griinden findet.«*’

Und dieses Ergebnis war wohliiberlegt, die Konsequenzen waren gesehen worden. Dreher erin-
nert an das ,,umfangreiche Referat” K. Schéfers vor der GroBlen Strafrechtskommission: ,,Schéfer
wandte sich damals in eindrucksvollen Ausfiihrungen gegen die rein prozessuale Verjahrungstheo-

rie und schilderte, wie das Reichsgericht erst in der nationalsozialistischen Zeit™ - 1942, beginnend

486 Winter, ZRP 1968, 47.
487 Niher Jantsch, DRiZ 1968, 200.
488 Wassermann, JR 1965, 223.
489 Mischnick, ZRP 1968, 63.
490 Schreiber, ZStW 80 (1968), 349.
w1 Calvelli-Adorno, NJW 1965, 276.
92 Begr. E 1962, BT-DrS 1V/650, S. 258.
493 Jahnke in Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 1994, vor § 78 Rn. 1.
494 Willms, JZ 1969, 61.
495 Zimmermann, Strafrechtliche Vergangenheitsaufarbeitung und Verjédhrung, 1997, S. 184.
496 Dazu Lorenz, GA 1968, 301.
7 Begr. E 1962, BT-DrS 1V/650, S. 257.
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mit RGSt 76, 159*®, vom BGH ,,bruchlos iibernommen und weitergefiihrt - ,,zu ihr iiberge-

gangen sei, um eine Riickwirkung neuer Verjdhrungsvorschriften selbst in Féllen begriinden zu

konnen, in denen bereits Verjahrung eingetreten war.«>%

«501

K. Schéfer ging anldBlich der ,,man darf wohl sagen, gefestigten Rechtsprechung*>”" noch wei-

ter: ,,Abschlieend sei hier nur noch bemerkt, da} sich heute, wenn es wieder einmal dazu kdme,
daB eine Verjahrungsfrist verldngert wiirde, die Riickwirkungsfrage nach § 2 Abs. 2 Satz 2 in der
Fassung des 3. StrAG bestimmen wiirde ... Wird also das Gesetz hinsichtlich der Verjihrung ver-

schérft, so ist ganz unabhingig von der Frage, ob die Verjdhrung auch dem materiellen oder nur

dem prozessualen Recht angehért, die fiir den Titer giinstigere Verjahrungsfrist maBgebend.*%*

Dies war offenbar Konsens in der GroB3en Strafrechtskommission: ,,In der Diskussion stimmte Je-

«503

scheck dem zu; Gegenstimmen gab es keine. Die Gegenauffassung, schlieft Dreher, zeigte

auch ,fatale Ahnlichkeit mit der Riickwirkung im NS-Recht’™. (Durch die Strafrechtsanglei-

chungsVO vom 29.5.1943 [RGBI. I S. 339] - insoweit aufgehoben durch das 3. StrAndG 1953 -
war bestimmt worden, daf} der Staatsanwalt auch nach Ablauf der Verjahrungsfrist die Verfolgung

einleiten konne, wenn die Verhidngung der Todesstrafe oder von lebenslangem Zuchthaus zu er-

«505

warten sei, ,,und damit im Ergebnis die Verjdhrung fiir Mord aufgehoben*“""".) Und Baumann, der

groBBe Gegenspieler, sah dies einige Jahre spéter kaum anders: Es sei ,,v0llig irrelevant, welche
Rechtsnatur der Verjdhrung zukommt®. Sie gehore ,,offensichtlich ... zu den Instituten ..., deren

Manipulation eine Verschlechterung der Téterstellung im Sinne einer ,effektiven’ Strafbarkeits-

verschirfung bewirkt“>*,

Daran ankniipfend behandelte man letztendlich die Frage - ergebnisorientiert - nicht als ein ju-

«507

ristisches, sondern als ein ,,offenes rechtspolitisches Problem*™™’, nicht zuletzt, um sich nicht ,,im

«508,

Ausland unbeliebt zu machen*”"": ,Es diirfte nicht gefragt werden, ob die Verjdhrung ein Institut

des Prozefrechts oder des materiellen Rechts ist; es miiite gefragt werden, ob die Verjdhrung dem

498 Niher Pawlowski, NJW 1965, 287.

499 Zimmermann, Strafrechtliche Vergangenheitsaufarbeitung und Verjihrung, 1997, S. 37.

200 Dreher, FS K. Schifer, 1980, S. 8.

ot Bemmann, JuS 1965, 334.

02 Dreher, FS K. Schifer, 1980, S. 9.

203 Dreher, FS K. Schifer, 1980, S. 9.

04 Dreher, FS K. Schifer, 1980, S. 9; dagegen Calvelli-Adorno, NJW 1965, 275.

205 Willms, JZ 1969, 61.

306 Baumann, Der Aufstand des schlechten Gewissens - Ein Diskussionsbeitrag zur Verjdhrung der
NS-Gewaltverbrechen, 1965, S. 16.

307 Naucke, ZRP 1969, 8.
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ProzeBrecht oder dem materiellen Recht - wegen der durch diese Begriffe akzeptierten Rechtsfol-
gen - zugeschlagen werden soll ... Man sollte bei der Erorterung der Verldngerung von Verjéh-

«509

rungsfristen nicht bis zu Art. 103 Abs. 2 GG vordringen.

Damit ist aber der Finger in eine offene Wunde gelegt: Soll nicht das Riickwirkungsverbot auch
- oder gerade - den Gesetzgeber hindern, ,,seine Gesetze unter dem Eindruck geschehener Taten
aufzustellen und sie auf diese zuzuschneiden*>'*? Liegt nicht hier auf der Hand, daB eine Ande-
rung der Verjdhrungsbestimmungen ,,nicht allgemein, sondern gezielt auf bestimmte, feststehende

511

Tétergruppen erfolgt* ", namlich weil es ,,unertriglich® erscheint, wenn wegen einer ,,Fehlein-

schitzung® des Gesetzgebers von 1871 ,nunmehr ... eine nennenswerte Gruppe von Massenmor-

dern straffrei ausginge*'*?

Die Ursache fiir diese Bredoullie diirfte allerdings wohl weniger eine lange zuriickliegende ge-
setzgeberische ,,Fehleinschitzung* gewesen sein; sie hing wohl eher eng mit der oben konstatier-
ten Unlust sowohl des Gesetzgebers als auch der Rechtslehre der Nachkriegsjahre an der grundle-
genden Aufarbeitung der Nazizeit zusammen: Auch in der Strafverfolgung fungierte bis etwa

«>13. Offenbar hat doch auch bei der Justiz in den

1958 hauptséchlich ,,der Zufall als Staatsanwalt
50er Jahren die Uberzeugung vorgeherrscht, die Hauptarbeit sei getan und die meisten KZ-
Verbrechen, Einsatzgruppenmorde und Euthanasietaten seien bestraft ... Die in den 60er Jahren
beginnende Lawine von neuen Prozessen hat das deutsche Volk aus einem siilen Traum aufge-
schreckt.“”'* So wurde 1967/1968 . fast jede Woche ... irgendwo in der Bundesrepublik ein neuer
NS-ProzeB3 erdffnet ... Zur Zeit sind bei den Strafverfolgungsbehdrden noch rund 1200 NS-
Verfahren anhdngig. Die Zahl der Beschuldigten 146t sich nur schitzen; sie diirfte aber iiber 10000

515

liegen’ . Und auch in den sechziger Jahren ging man sehenden Auges in die drohende Verjéh-

rung: ,,Allerdings war der Schrecken groBer als das Bemiihen, nun mit aller Kraft bisher Versdaum-

%08 Baumann, Der Aufstand des schlechten Gewissens - Ein Diskussionsbeitrag zur Verjdhrung der

NS-Gewaltverbrechen, 1965, S. 6.
209 Naucke, ZRP 1969, 8, 10.
310 Griinwald, MDR 1965, 523.
o Schreiber, ZStW 80 (1968), 365 f.
o2 Klug, JZ 1965, 152.
o3 Werle, NJW 1992, 2529.
o Baumann, Der Aufstand des schlechten Gewissens - Ein Diskussionsbeitrag zur Verjahrung der
NS-Gewaltverbrechen, 1965, S. 5.
o Winters, ZRP 1968, 47.
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tes nachzuholen. Jahrelang quilten sich in Ludwigsburg ganze 11 Staatsanwiélte, wihrend etwa die

hundertfache Zahl mit der Verfolgung von Verkehrsdelikten beschaftigt war.«>'¢

Nun erschien der Ausweg, fiir Mord mal eben die Verfolgungsverjdhrung einzuschrianken und
sodann sogar abzuschaffen, insofern recht unproblematisch, als da3 die rechtstheoretischen Legi-
timationen fiir die Verjdhrung, nimlich Beweismittelverlust - ,,da3 ... nicht ...Schuldlose, die in

. . . 51
Beweisnot gerieten, verurteilt werden*'’

(prozessuale Theorie) - bzw. (ver-)schwindendes Straf-
bediirfnis (materielle Theorie) rein praktisch bei Mordtaten keine Rolle zu spielen schienen:
,,Nennenswerte Fille der iiblichen Mordkriminalitit aullerhalb der NS-Verbrechen sind bisher in
Deutschland nach Ablauf der jeweiligen Verjahrungsfrist nicht bekannt geworden'®. Bei ,,Ein-
zelgewalttitern® sei ,,eine Wahrscheinlichkeit von 0,0001% gegeben, dal3 sie nach 20 Jahren noch
aufgedeckt werden“"”. So blieb das Problem, daB die scheibchenweise Abschaffung der Verjih-
rung fiir simtliche Mordtaten ,,allein um der NS-Morde willen getan* wurde, weil die in ihrer
,ungeheuerlichkeit und Beispiellosigkeit ... nicht mit den Morden vergleichbar sind, die die Ver-
fasser des Strafgesetzbuchs und seiner Verjahrungsbestimmungen vor Augen hatten, obwohl fiir
diese mitgeregelten ,,weit zahlreicheren Fille ... der angefiihrte Grund ... gerade nicht zutrifft«>*°,
zundchst ein nur theoretisches. (Dieses Problem hitte sich iibrigens leicht vermeiden lassen, wére

1979 im Bundestag nicht der ,,Maihofer-Vorschlag® als ,,chancenlos*>*!

verworfen worden, der
die Verjahrungsauthebung auf Taten beschrinken wollte, die unter den Voraussetzungen des Vol-
kermordes (§ 220a StGB) begangen wurden®* - die Norm selbst war auf Nazi-Verbrechen wegen

des Riickwirkungsverbots nicht anwendbar™>.)

Die Erwartung, daB3 ,,nur der krasse Zufall“>** dazu fiihrt, daB »eigentlich® verjdhrte Morde au-
Berhalb der NS-Taten nun doch angeklagt werden miissen, erfiillte sich nun aber nach der Wieder-
vereinigung 1990 - und, was hier nicht weiter vertieft werden soll, auch durch den etwa gleichzei-

tigen Start von DNA-Analysen bei unaufgeklirten Morden>* - nicht mehr: Die Abschaffung der

316 Baumann, Der Aufstand des schlechten Gewissens - Ein Diskussionsbeitrag zur Verjihrung der

NS-Gewaltverbrechen, 1965, S. 5; siehe aber auch Jantsch, DRiZ 1968, 197.
> A. Arndt, JZ 1965, 147.
o8 Klug, JZ 1965, 150 (dhnlich S. 152).
39 Giide, zit. n. Tausch, Max Giide (1902-1984), 2002, S. 264.
20 Griinwald, MDR 1965, 523 (m. Fn. 21).
> Zimmermann, Strafrechtliche Vergangenheitsaufarbeitung und Verjéhrung, 1997, S. 183.
2 Niéher Maihofer, ZRP 1979, 81 ff.
523 Niher Maihofer. ZRP 1978, 83.
24 Giide, zit. n. Tausch, Max Giide (1902-1984), 2002, S. 264.
325 Siehe Der Spiegel 15/2003, S. 78: ,,... der Zeitraum zwischen Tat und Aufklarung ist ... bereits bis
auf 27 Jahre angewachsen.*
240



Mordverjahrung ,,erwischte” den ehemaligen DDR-Minister fiir Staatssicherheit, Erich Mielke,
der verfolgt (und verurteilt) wurde wegen eines rund 60 Jahre zuriickliegenden Doppelmordes

zum Ende der Weimarer Republik®*®

. Die Beweisaufnahme - Zeitzeugen lebten nicht mehr - wur-
de in groBem Umfang anhand von Gestapo-Akten und KGB-Unterlagen durchgefiihrt - man konn-
te sagen, ,,das“ Horrorszenarium aus Sicht der prozessualen Verjahrungstheorie; zudem war - we-
gen § 2 Abs. 3 StGB - (auch) der seit 1941, also vor {iber einem halben Jahrhundert abgeschaffte
(und seitdem also auch nicht mehr von Rechtsprechung und Lehre in der Auslegung an die
Rechtsentwicklung angepalite), auf die Praimediation abstellende § 211 a.F. StGB neben dem seit-
her aktuellen Mordparagraphen heranzuziehen gewesen. Aber auch aus dem Blickwinkel der ma-
teriellen Theorie zeigte sich die Fragwiirdigkeit dieser liberspiten Aburteilung: Genaugenommen
bezog sich das Strafbediirfnis weniger auf diese Uralt-Morde als auf Mielkes Tatigkeit als oberster
Geheimdienstchef der DDR - fiir die er aber so ohne weiteres nicht bestraft werden konnte; die
Verurteilung anderer fiihrender Regierungsmitglieder der DDR unter Anderung der hdchstrichter-
lichen Rechtsprechung als Mauerschiitzen (Egon Krenz)**’ oder wegen ,,Untreue zum Nachteil

€528

sozialistischen Eigentums*™*" (Harry Tisch) deuten in die gleiche Richtung ...

5. Das 10. StrAndG vom 7. April 1970

Durch das Gesetz wurde § 361 Nr. 6¢ StGB nochmals (s. schon das 5. StrRG, oben A.IV.2.)
neu gefaBlt und verschérft: ,Mit dieser Neufassung ist die Streitfrage klargestellt, dall auch ein auf
den Straflenstrich beschrinktes Verbot zuléssig ist, und es ist ferner - auf die Verhiltnisse in Ham-
burg zugeschnitten - die Moglichkeit geschaffen worden, das Verbot nur fiir bestimmte Tageszei-

ten auszusprechen.*>*

Die ,,Klarstellung* solch gewichtiger ,,Streitfragen extra durch ein StrAndG weckt Erinnerun-

gen an die , kleinliche Pedanterie*>*” des E 1962 ...

6. Das BZRG vom 18. Mirz 1971

320 BGHSt 41, 72.

2 BGHSt 45, 270.

528 LG Berlin, Urt. v. 14.2.1991 (abgedruckt bei Marxen/Werle [Hrsg.], Strafjustiz und DDR-Unrecht,
Bd. 3, 2002, S. 63 ff.).

329 Maosl in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1971, § 361 Rn. 24.

330 Baumann, Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform, 1965, S. 29; Programm fiir ein neues Straf-
gesetzbuch, 1968, S. 25.
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§ 25a Abs. 1 S. 3 StGB, wonach bei Straferlal8 einer Bewédhrungsstrafe das Gericht anordnen
kann, daB} iiber die Verurteilung nur noch beschrinkt Auskunft erteilt wird, wird durch das neue

BZRG, ,.¢in sehr wichtiges Erginzungsgesetz zur Strafrechtsreform*™'

, aufgehoben.

Die Neuregelung ,,beseitigt das bisherige Recht des Richters, bei Erla3 einer zur Bewéhrung
ausgesetzten Strafe beschrinkte Auskunft aus dem Strafregister anordnen zu kdnnen. Der Grund
hierfiir ist, dal im Interesse der Gleichbehandlung (Artikel 3 GG) nur eine Stelle iiber die Nicht-

«532

aufnahme von Verurteilungen in das FZ [Fiihrungszeugnis] soll entscheiden konnen‘”*, ndmlich

die (Bundeszentral-)Registerbehorde.

»Wesentliches Reformziel einer Neuregelung des Strafregisterrechts war die Rationalisierung
des Strafregisterwesens durch Einrichtung eines - mit Hilfe der elektronischen Datenverarbeitung
gefiihrten - zentralen Registers ... Dem 6ffentlichen und privaten Interesse an einem liickenlosen
und umfassenden Register sollte durch Erweiterung des Umfanges der in das Bundeszentralregi-
ster einzutragenden Entscheidungen Rechnung getragen werden. MaB3gebliche Intention der Re-
form war dariiber hinaus die stirkere Betonung des Resozialisierungsgedankens mit dem Ziel, die
Wiedereingliederung verurteilter Personen und die Rehabilitation psychisch Kranker nicht unnétig

lange durch Registereintragungen und -auskiinfte zu blockieren. >’

7. Das 11. StrAndG vom 16. Dezember 1971

Das Gesetz schuf unter dem Eindruck konkreter Vorfille’**

mit § 316¢ StGB einen einheitli-
chen Tatbestand gegen Luftpiraterie, der gegeniiber den vorhandenen Tatbestéinden erheblich
schirfer war. Im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens, initiiert von der Landesregierung Nord-
rhein-Westfalens, ergab sich das Erfordernis der Anpassung an die auf diesem Gebiet getroffenen

internationalen Vereinbarungen, insbesondere an das Haager Abkommen vom 16.12.1970°>°,

531 Miiller-Emmert in Madlener/Papenful/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
25.

Gotz, Bundeszentralregistergesetz, 1972, § 64 Anm. 1, 2.

>3 Rebmann/Uhlig, BZRG, 1985, Einl. Rn. 37, 38.

334 Niher Mannheimer, JR 1971, 227 f.; Potz, ZStW 86 (1974), 491 ff.

33 Niher Kunath, JZ 1972, 199 ff.; Schmidt-Rinsch, JR 1972, 146 f.

532
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Ob sich die Hoffnungen des Gesetzgebers erfiillten, der schon den Versuch der Flugzeugent-
fiihrung mit einem Regelstrafrahmen von fiinf bis flinfzehn Jahren Freiheitsstrafe versah, ,,einen
wirksamen strafrechtlichen Schutz gegen Flugzeugentfiihrungen und Flugzeugattentate geschaf-
fen“ zu haben’, ist fraglich: Hans-Giinter Potz zihlte zwischen 1969 und 1972 elf Flugzeugent-
fiihrungen, die die Bundesrepublik ,,mittelbar oder unmittelbar* beriihrten - sechs vor und flinf

nach der Verabschiedung des 11. StrAndG™.

8. Das 12. StrAndG vom 16. Dezember 1971

Ebenfalls unter dem Eindruck eines konkreten Vorfalls - ndmlich des ersten Bankraubes mit
Geiselnahme und Todesfolge in Deutschland in Miinchen™® - wurde am gleichen Tage ,.erstaun-
lich kurz*** nur vier Monate nach Initiative der Bayerischen Staatsregierung ein weiteres, zu-
nichst als 13. gezihltes™ StrAndG verkiindet, das den am 1.6 1936 (ebenfalls aus aktuellem An-
1aB>*") riickwirkend in Kraft getretenen § 239a StGB - in der urspriinglichen Fassung eine ,, Ter-
rorbestimmung, die so ziemlich in allen Hinsichten den primitivsten rechtsstaatlichen Vorstellun-

<542

gen ins Gesicht schlug - vom wortlich zu verstehenden ,,Kidnapping* zum Erpresserischen

Menschenraub erweiterte und § 239b StGB (Geiselnahme) neu einfiihrte.

,Der Strafrechtsausschufl und der Bundestag haben damit bewiesen, daB sie in der Lage sind, in
schwierigen Fragen schnelle Entscheidungen zu treffen, lobte Miiller-Emmert sich und seine
Kollegen im Hinblick auf das 11. und 12. StrAndG>*. Freilich: Die exorbitanten Strafrahmen
schon der Grunddelikte (Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren) lassen sich nur aus der nationalso-
zialistischen Entstehungsgeschichte®** - oder eben aus dem Umstand der AnlaBgesetzgebung be-

greifen: Aktuelle Betroffenheit ist selten ein maf3voller Ratgeber ...

9. Das StVGAndG vom 20. Juli 1973

336 Begr. BT-DrS V1/1478, S. 3.

337 Potz, ZStW 86 (1974), 491 ff.; siche auch Hailbronner, NJW 1973, 1636.

538 Néher Fahl, Jura 1996, 456.

339 Fahl, Jura 1996, 456.

>0 Dazu Bohlinger, JZ 1972, 230.

4 Néher Fahl, Jura 1996, 456.

2 Maurach, JZ 1962, 559.

3 Miiller-Emmert in Madlener/Papenfull/Schone (Hrsg.), Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, S.
25.
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Wie schon das 2. StraBenverkehrssicherungsG von 1964 (s. oben B.IL.3.) durchlief das

StVGAndG, das die ,,0,8-Promille-Grenze* normierte, eine ,.tiefenpsychologische Betrachtung

545 <546

werte*” " gesetzgeberische ,,Odyssee™ ™, ausgelost etwa durch die abwehrenden Bemiihungen
,zweier Weinlinder und eines Bierlandes*>’. Im Bereich des StGB fiihrte das Gesetz das Regel-
fahrverbot fiir die Félle ein, in denen bei Trunkenheitsdelikten die Entziehung der Fahrerlaubnis
unterbleibt: ,,Da bei einem Verstol3 gegen die in § 24a StVG enthaltene 0,8%o0-Regelung ein Regel-
fahrverbot vorgesehen ist, wurde durch Anderung des § 37 StGB sichergestellt, daB kiinftig auch
in den schwereren Féllen des § 315¢ Abs. 1 StGB und § 316 StGB ... im Regelfalle ein Fahrverbot

ergeht, sofern nicht ... die Fahrerlaubnis entzogen wird.*>**

Die bei der Schaffung des Fahrverbots durch das 2. Stralenverkehrssicherungsgesetz noch be-

1>* spielte bei dieser Anglei-

achtete Problematik des Verhéltnisses von Nebenstrafe und MaBrege
chung keine grofle Rolle mehr: ,,Der, der sich nicht als ungeeignet zum Fiihren von Kraftfahrzeu-

gen erwiesen hat, wird also zum Ausgleich bestraft?>>°

10. Sonstiges

Weitere Detaildnderungen des StGB innerhalb des Berichtszeitraums iiber die schon erwéhnten
Aufhebungen von Ubertretungstatbestinden im Rahmen anderer Gesetze ohne direkten Zusam-

menhang mit der Strafrechtsreform seien kurz erwéhnt.
a) Das KastrationsG vom 15. August 1969
,Der Gesetzgeber hat ... mit dem KastrG insofern ein heifles Eisen angepackt, als die Kastra-

tion durch die auf Grund des 1933 eingefiihrten § 42k StGB widhrend des Dritten Reiches vorge-

nommenen zahlreichen Zwangskastrationen als Behandlungsmethode diskreditiert war. Auf die-

4 Bohlinger, JZ 1972, 231 Fn. 18; Scheffler/Matthies in G. Wolf (Hrsg.), Kriminalitdt im Grenzge-
biet Bd. 5/6, 2002, S. 368.

345 Lackner, JZ 1965, 93.

46 Hentrich, BA 10 (1973), 177.

47 Hentrich, BA 10 (1973), 179.

48 Biirgel, NJW 1973, 1357.

9 Vgl. Lackner, JZ 1965, 94 f.
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sem Hintergrund diirfte es auch zu verstehen sein, dal zwischen dem AuBerkrafttreten des § 42k
StGB im Jahr 1944 und dem Inkrafttreten des KastrG immerhin 26 Jahre lagen“>' - nun ja, galt
doch andererseits § 14 des ErbgesundheitsG vom 14.7.1933 i.d.F. des Gesetzes vom 26.6.1935
(RGBI. T S. 773) in den meisten Bundesldndern ausdriicklich fort, und sollte ansonsten an den

Merkmalen der Norm im Rahmen von § 226a (heute § 228) StGB . festgehalten® werden>>.

Das neue Gesetz, obschon ohnehin durch die ,,grofziigige Ermoglichung freiwilliger Eingriffe
«553

266

, indem es den ,,Begriff der Freiwilligkeit ... nicht ,iiberstrapaziert’* und iiber

«554

gekennzeichnet
die bisherige Rechtsprechung ,,hinausgeht*””", erweiterte an Vorschriften innerhalb des StGB nur
die Strafmilderung gemél dem damaligen § 228 StGB auf die beabsichtigte schwere Korperver-
letzung in § 225 StGB fiir die Félle, in denen die Norm sonst ,,0ft zu streng wire*, naimlich wenn
die Kastration ,,mit einer den Voraussetzungen der Rechtfertigung nicht genligenden Einwilligung

des Betroffenen erfolgt ist>>.

Freilich hat das KastrG auch eine zweite, nicht unproblematische Seite: ,,Kerns‘u"lck“556 des Ge-
setzes ist die unter geringeren Voraussetzungen zugelassene, damals ,,zum Teil augenscheinlich
fast als eine Art Wundermittel>’ erschienene , kriminologische Kastration von Sexualstraftitern
(vgl. § 2 Abs. 2 KastrG) und steht damit immer noch dem alten § 42k StGB gefihrlich nahe’*®.
Denn die wichtige Unterscheidung, die erforderliche Einwilligung, ist bei einem im langjdhrigen
Vollzug Befindlichen ein fragwiirdiges Kriterium, hat er doch nur ,,die Wahl zwischen zwei
Ubeln*>’: , Was glauben Sie, wie sich ein Mensch, der unbedingt raus will, entscheidet? Bleibe

t2°°%* Zudem kann eine

ich lebenslang hier, oder opfere ich meine Hoden auf dem Altar der Freihei
nunmehr bundesweit und durch ein weniger anriichiges Gesetz als das ErbgesundheitsG konkret
geregelte Kastration die schon vorher zu beobachtende Tendenz verstérken, ihre Nichtdurchfiih-
rung zu Lasten des Téters etwa in der Strafzumessung zu beriicksichtigen®®' - die Gesetzesbegriin-

dung 146t ausdriicklich ,,die Frage offen, ob die Bereitschaft zur Kastration strafmildernd bertick-

%0 Scheffler, BA 38 (2001), 115.

>t Jung, NJW 1973, 2242.

352 BGHSt 19, 201 (202).

353 Eser in Schonke/Schroder, 26. Aufl. 2001, Einf. Rn. 4.

334 Wassermann, JR 1968, 216 f.

> Hirsch in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1971, § 228 Rn. 2.

336 Wassermann, JR 1968, 217.

337 Hanack, Verh. 47. DJT, 1968, S. A 13.

558 Siehe auch Hanack, Verh. 47. DJT, 1968, S. A 13 f.

359 Mauch/Bechtel, MschrKrim 51 (1968), 205.

560 Rasch in Stern 37/1996, S. 50.

61 Siehe etwa BGH, MDR 1967, 897; niher Hanack, Verh. 47. DJT, 1968, S. A 13 f.
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sichtigt werden darf*®>, Oder noch problematischer: Jiingst hat etwa ein Ministerprisident fiir die
,einschneidende MaBnahme* der ,, Zwangs-Kastration®, die - bloBe - (kleine?) Anderung des Ka-

strationsG ins Gesprich bringen miissen’®.

b) Das MietrechtsverbesserungsG vom 4. November 1971

Das StGB wird um § 302f - Mietwucher - erginzt: ,,Es war der iibereinstimmende Wille aller
Gesetzgebungsorgane und in diesem Falle auch aller im Parlament vertretenen Parteien, durch die
neuen Vorschriften eine verschirfte Bekdmpfung der Mifistinde bei der Mietpreisgestaltung zu
ermOglichen ... Nachdem der Gesetzgeber auf der Grundlage des Abbaugesetzes vom 23.6.1960
die Mietpreise freigab ..., war in den letzten weder zivilrechtlich noch strafrechtlich ein wirksamer
Schutz des Mieters vor ungerechtfertigten Mieterhohungen ... gewéhrleistet.“*** , Nach dem bishe-
rigen Recht standen zur Bekdmpfung miBbrauchlich hoher Mietzinsforderungen nur die unzurei-
chenden Strafvorschriften der §§ 302e StGB, 2a WiStG zur Verfiigung; die unklaren und kaum
beweisbaren Voraussetzungen fiir eine Bestrafung verhinderten demzufolge in den vergangenen
Jahren ein wirksames Eingreifen der Gerichte.“*® Freilich: Auch § 302f StGB war wohl ,,weniger
geeignet, den Mietwucher, der hauptsdchlich eine Folge des geringen Wohnraumangebots ist,

wirksam und umfassend zu bekampfen .

Der urspriingliche Regierungsentwurf sah noch ,,eine Neuregelung des gesamten Bereichs des
Wuchers vor; die §§ 302a bis e sollten durch den §§ 265, 266 E 1962 entsprechende Vorschriften
ersetzt werden ... Gegen diesen Vorschlag erhoben sich aber bei den parlamentarischen Erorterun-
gen Bedenken, daB3 eine so weitgehende Regelung durch die Bediirfnisse des Mieterschutzes nicht
veranlaB3t ... und das Gesamtgebiet des Wuchers einer Gesamtreform des Wucherstrafrechts zu

. .56 X . . . . .
tiberlassen sei 7, was dann ,,in Ubereinstimmung mit dem Sonderausschuf fiir die Strafrechtsre-

formc4568

WiKG.

auch so verabredet wurde. Die Gesamtreform geschah dann 1976 im Rahmen des 1.

¢) Ergiinzung: Das StPAG vom 7. August 1972

%62 Begr. BT-DrS V/3702, S. 18.
363 P. Miiller in Saarbriicker Zeitung vom 9.3.2003, S. A 1; dazu RuP 2003, 6.
364 Schmidt-Futterer, JR 1972, 136.
363 Schmidt-Futterer, NJW 1972, 135.
366 Sasserath, Das Verhiltnis von § 302f StGB zu § 2b WiStG, Diss. iur. Koln 1974, S. 143.
367 K. Schifer in Leipziger Kommentar, 9. Aufl. 1972, § 302f Rn. 1.
368 Sasserath, WuM 1972, 3.
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,Zuerst hieB3 es, daB3 in der Bundesrepublik Deutschland zu viel und zu schnell verhaftet wiirde.
Darauf dnderte eine Haftrechts-Novelle vom 19.12.1964 [StPAG 1964] die Bestimmungen und
schrankte das Recht, Untersuchungshaft zu verhéngen, erheblich ein. Nach dieser Liberalisierung
horte man, dal die Einengung der Haftgriinde die Arbeit der Polizei und der Strafverfolgungsbe-

hérden bei der Verbrechensbekampfung erheblich erschwerte.«>®

Die deshalb wieder vorgenommene Ausweitung der Haftgriinde durch das (2.) ,,Gesetz zur An-
derung der StPO* zeigt damit wiederum wie ein ,,Wetterleuchten* die langsam aufziehende Ge-
genreform an; wie sehr hier schon der Boden der Idee der Strafrechtsreform verlassen sein konnte,
deutet an, wenn gerade Diemer-Nicolaus, seit Jahrzehnten Vorkdmpferin der Reform, es in einer
juristischen Fachzeitschrift als ,,sehr fraglich® bezeichnete, ,,0b das gednderte Haftrecht ... Ent-

scheidungen des BVerfG gerecht wird “*7°,

D. Ausblick: Das 1. StVRGErgG vom 20. Dezember 1974

Materiellrechtlich wurde durch das 1.StVRGErgG lediglich § 155 StGB daran angepal3t, dafl
aufgrund des Beschlusses des BVerfG vom 11.4.1972°"" in die prozessualen Eidesvorschriften (§§
66d StPO, 481 ZPO) die eidesgleiche Bekriftigung ohne das Wort ,,schworen* eingefiligt wur-
de’”*. Urspriinglich hatte die Bundesregierung auf Anregung des Bundesrates’”> Anderungen des
Eidesrechts noch ,,in das laufende Gesetzgebungsverfahren® zum 1. StVRG einbeziehen wollen®’,
was aber nicht mehr geschah. ,,Das ,auf halbem Wege stehen zu bleiben® scheint auch in diesem
Bereich das Schicksaal unserer Reform zu sein. Schon der frithere Bundesjustizminister Heine-
mann hatte ... fiir die Abschaffung des Eides in profanen Verfahren plédiert und die Entwicklung
der Rechtsprechung (vgl. BGHSt 8, 301 mit dem Neubegreifen des Meineides als qualifizierter

Falschaussage vor Gericht) ging auch in diese Richtung.«”

569 W. Becker, MDR 1973, 22.
570 Diemer-Nicolaus, NJW 1972, 1693.
7 BVerfGE 33, 22; dazu Woesner, NJW 1973, 169 ff.; R. Lange, FS Gallas, 1973, S. 427 ff.
7 Niher Vormbaum, Eid, Meineid und Falschaussage, 1990, S. 164 ff.
7 Stellungnahme des Bundesrates, BT- DrS 7/551, S. 141.
574 GegenédulBlerung der Bundesregierung, BT- DrS 7/551, S. 154.
373 Baumann, ZRP 1975, 39 f. (m. Fn. 18).
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In gewisser Weise geht die Bedeutung des Ergdnzungsgesetzes auch filir das materielle Recht
iiber diese Marginalie weit hinaus: Das Gesetz, innerhalb von fiinf Tagen ,,in hochster Eile«’’, in
groBer Hektik*>”” durch das Gesetzgebungsverfahren gepeitscht, ,,spiegelt den Umschlag von ei-
ner Reformgesetzgebung zu reaktiven Maflnahmen® - diesmal zum Zwecke der Terrorismusbe-

kiampfung - ,,besonders eindrucksvoll wieder>’®:

Wenngleich auch schon das 1. - und bis heute einzige - StVRG vom gleichen Monat (BGBI. 1
S. 3393) ,unter dem Eindruck des Baader-Meinhof-Falles*””’ verabschiedet wurde und inhaltlich
schon dasjenige Gesetz war, mit dem ,,eine Periode in der Entwicklung des StrafprozefBrechts (en-
dete), die uneingeschriinkt dem Ausbau des Rechtsstaats verpflichtet war>®, so war das 1. StVRG
doch grundsitzlich noch dem Gedanken der Strafrechtsreform verpflichtet: ,,Wéhrend das Erste
Strafverfahrensreformgesetz als Ziele die Beschleunigung und Straffung der Strafverfahren im
Interesse des Beschuldigten und zur Verbesserung der Verbrechensbekdmpfung, ferner die Ver-
besserung der Stellung des Verurteilten im Wiederaufnahmeverfahren und die Anpassung der
Vorschriften {iber die Organisation und Besetzung des Schwurgerichts und die Auswahl der
Schoffen nennt, werden folgende weitere Teilschritte bereits ins Auge gefalit: die Neuregelung des
Rechtsmittelsystems, die Neugestaltung des Hauptverfahrens im ersten Rechtszug und die Reform

des Wiederaufnahmerechts.“>®!

Allerdings war die Strafverfahrensrechtsreform weniger grundlegend angelegt worden und ist
»ganz anders verlaufen®: ,,Die Strafrechtsreform war durch den Entwurf der GroBlen Strafrechts-
kommission, den Alternativentwurf und eine jahrelange, intensive Auseinandersetzung mit den
beiden Entwiirfen liberaus griindlich vorbereitet worden ... Fiir die Strafprozefreform fehlt es ... an
vergleichbaren Vorarbeiten. Der Bundestag hatte zwar die Bundesregierung 1964 bei der Verab-
schiedung des StrafprozefBinderungsgesetzes, der sog. kleinen StrafprozefBreform, aufgefordert,
alsbald eine ,Grofle Strafverfahrenskommission® zur Vorbereitung einer umfassenden Strafprozef3-
reform einzuberufen, zur Einberufung dieser Kommission ist es aber ... nicht gekommen. Der neue
Stil der Reform durch Einzelgesetze liel einen von einer Kommission erarbeiteten Gesamtentwurf

iiberfliissig erscheinen. Damit eriibrigte sich jedoch weder eine sorgfiltige Vorbereitung der im

376 Schmidt-Leichner, NJW 1975, 417.
577 Dahs, NJW 1975, 1385.
378 RieB in Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 1998, Einl. Abschn. E Rn. 115,
7 Schmidt-Leichner, NJW 1975, 417.
380 Scheffler, GA 1995, 450.
8 Schreiber in Schreiber (Hrsg.), Strafproze und Reform, 1979, S. 18.
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Rahmen der Reform zu treffenden Grundentscheidungen noch die Erarbeitung eines einheitlichen

Konzepts fiir das kiinftige Strafverfahren.«*?

Aber auch dieser ,,neue Reformstil“ endete abrupt mit dem 1.StVRGErgG - ,,die Bezeichnung
,Reformgesetz® ist ... seit dem 1. StVRG nicht mehr verwendet worden"®: “Bereits bei den ersten
Teilschritten ist der Gesetzgeber aus dem Tritt geraten und ins Stocken gekommen. Noch wihrend
der Beratungen iiber das erste Teilgesetz, als bereits ein Entwurf fiir ein Zweites Strafverfahrens-
reformgesetz vorlag (Bundestags-Drucksache 7/2526), wandte man sich anderen, vordringlich er-
scheinenden, akuten Bediirfnissen zu, nimlich der Bekidmpfung des Terrorismus.>** Das 1.
StVRGErgG wurde ,,in einem fiir die parlamentarische Geschichte der BRD bis dahin einmaligen

und spéter nur noch von der ,Beratung® des Kontaktsperregesetzes iibertroffenen Tempo abge-

«585 «586

wickelt“”"". Ursache dafiir, dal der Gesetzgeber so ,,nervos wurde, war vor allem die Eskalati-

on der Auseinandersetzung mit dem Linksterrorismus - ,,es ...gab ... Ende 1974 Tote*’®’, namlich
den verhungerten RAF-Héftling Holger Meins und den ermordeten Kammergerichtspréasidenten

Giinter von Drenckmann -, die ihn veranlaflte, dafiir Sorge zu tragen, ,,auf Entwicklungen in den

«588

ersten Verfahren wegen terroristischer Gewalttaten wirksam ... reagieren zu konnen: ,,Das Er-

ganzungsgesetz stellte weitgehend eine Antwort auf die in den Baader-Meinhoff-Verfahren aufge-

«589

tretenen Herausforderungen dar. Letzter Ansto3 waren die Ende November 1974 ,,vom Bun-

desinnenministerium verdffentlichten Baader-Meinhoff-Dokumente, durch die einige Verteidiger
als ,Nachrichteniibermittler’ zwischen den inhaftierten Beschuldigten arg ins Zwielicht gerie-

tenc¢590

Es wurde demzufolge manchmal sehr scharf vom ,,Ruch der Sondergesetzgebung®, von einer ,,Lex
RAF* gesprochen: ,,Mit Hilfe eigens dazu erlassener Sondergesetze in bestimmte laufende oder

bevorstehende Strafprozesse einzugreifen, steht in absolutem Widerspruch zu rechtsstaatlichen

«591

Grundsitzen” . Nun kann man dieses harte Urteil mit Hinweis darauf relativieren, dal3 das

582 Herrmann, JuS 1976, 413.
o83 Engelhard, FS Rebmann, 1989, S. 48.
o Schreiber in Schreiber (Hrsg.), StrafprozeB und Reform, 1979, S. 18 (m. Fn. 17).
58 Bakker Schut, Stammheim, 1986, S. 131.
386 Schmidt-Leichner, NJW 1975, 418.
87 Schmidt-Leichner, NJW 1975, 417.
o8 RieB in Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 1998, Einl. Abschn. E Rn. 115.
589 Herrmann, JuS 1976, 413.
3% Ulsenheimer, GA 1975, 105.
91 Bakker Schut, Stammheim, 1986, S. 132, 133.
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1.StVRGErgG ,,verschiedene Wurzeln“>** hat, die jedenfalls zum Teil eine eher ,,unverdichtige
Entstehungsgeschichte haben: ,,Der Gesetzgeber hat hierfiir Teile der Entwiirfe eines zweiten Ge-
setzes zur Reform des Strafverfahrensrechts sowie den Entwurf eines Gesetzes zum Schutz der

«593

Rechtspflege (zusammengefaft), ergénzt um einige zusdtzliche Regelungen™, etwa die bis dato

iiberhaupt nicht diskutierte Verteidigerbeschrankung in § 137 Abs. 1 S. 2 StPO.

Allerdings muf3 der konkrete Katalog des 1.StVRGErgG schon etwas nachdenklich stimmen:
Vor allem wurde der hochumstrittene Verteidigerausschluf in §§ 138a ff. StPO durch ,.teils eigens

fir die Baader-Meinhoff-Verfahren geschaffene AusschlieBungsgriinde*”*

gesetzlich geregelt, der
sogar ,,die Eilbediirftigkeit der gesamten Vorlage trug®’” - und schon bis Mitte Mai 1975 dreimal
bei Verteidigern Andreas Baaders zur Anwendung kam (Croissant, Groenewold, Stroebele). ,,Er-

«3% waren auch die Verbote der Mehrfachverteidi-

kennbar auf den Baader-Meinhoff-Fall bezogen
gung in §§ 137 Abs. 1, 146 StPO - ,,eine unmittelbare Antwort des Gesetzgebers auf die Schwie-
rigkeiten in den Bader-Meinhoff-Verfahren, in denen einzelne Beschuldigte zwischen zehn und
sechzehn Verteidiger beauftragt hatten*>”’. Es liegt auf der Hand, daB sich entsprechende Zusam-
menhénge auch fiir weitere Regelungen des 1.StVRGErgG begriinden lassen wie die Ausweitung
der Moglichkeit zur Durchfiihrung der Hauptverhandlung ohne den Angeklagten (§ 231a f. StPO),
die Beschneidung der Erkldrungsrechte in der Hauptverhandlung (§ 257 StPO) und die Ausdeh-

nung der Ordnungsstrafgewalt des Vorsitzenden (§ 177 GVQ).

Jedenfalls kam mit dem ,,Zerfleddern* des Entwurfs des 2. StVRG endgiiltig die Strafrechtsre-
form zum Erliegen. AuBeres Anzeichen dafiir war, daB es in der 8. Legislaturperiode (1972-76)
den SonderausschuB fiir die Strafrechtsreform nicht mehr gab: ,,Spétestens seit der 8. Wahlperiode
kann von einer systematischen Fortsetzung der Reformarbeiten nicht mehr die Rede sein. Seither
hat die Strafgesetzgebung bis in die jiingste Vergangenheit immer nur an aktuelle Anlédsse oder
Bediirfnisse im politischen, gesellschaftlichen oder justiziellen Bereich angekniipft und daher nur

598

punktuelle Rechtsdnderungen (sog. ad-hoc-Gesetze) hervorgebracht. Der kriminalpolitische

Diskurs wandelte sich ,,scharf*: ,,Wo bis in die siebziger Jahre Honoratioren und anerkannte Mo-

2 RieB in Lowe/Rosenberg, 25. Aufl. 1998, Einl. Abschn. E Rn. 115,

3 RieB, NJW 1975, 93.

e Herrmann, JuS 1976, 418.

3 Baumann, ZRP 1975, 41.

396 Schmidt-Leichner, NJW 1975, 419 m. (Fn. 28).

397 Herrmann, JuS 1976, 417; siehe auch Baumann, ZRP 1975, 42: "... einige der demnichst zu ver-
handelnden Baader-Meinhoff-Prozesse (haben) Angeklagte ..., die mit iiber 50 Verteidigern antre-
ten werden."

398 Lackner/Kiihl, StGB, 24. Aufl. 2001, vor § 1 Rn. 2.
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ralunternehmer wie beispielsweise Strafrechtsprofessoren in kleinen Zirkeln bedédchtig abgewogen
und die Ergebnisse dann einer interessierten Politik und Offentlichkeit unterbreitet hatten, iiber-
zieht die Politik uns heute mit bisweilen ruckartigen, nicht selten iiberstiirzten faits accomplis, de-
nen wir nicht hinterherkommen und wohl auch nicht hinterherkommen sollen.“>*” Und auch die
Richtung dnderte sich: ,,Ging es zunéchst bei den Teilreformen des Besonderen Teils um eine Ein-
schrinkung der Strafbarkeit, so ist seit Beginn der zweiten Hélfte der siebziger Jahre die gegentei-
lige Tendenz zu beobachten: Seither geht es um eine Erweiterung und Verschirfung ... Der Um-
fang der im Gesetz fiir strafbar erklérten Verhaltensweisen nimmt ... seit 1975 nicht mehr ab, son-

. o 0
dern im Gegenteil immer mehr zu.“®

Ich habe an anderer Stelle versucht zu diskutieren, welche Ursachen diese ,,Kehrtwendung von
1974“°! _ oder auch 1975 - gehabt haben konnte. Terrorismus? Olkrise? Regierungswechsel
Brandt/Schmidt? Alle diese Erkldrungen iiberzeugen nicht vollstdndig, nicht zuletzt aufgrund des
Umstandes, daBl es erste Anzeichen fiir die ,,Kehrtwende* schon vorher gab, weshalb Hans-
Joachim Rudolphi den ,,Wendepunkt* sogar auf das Jahr 1968 - m.E. sehr weit, wenngleich auch

durch die folgenden Strafrechtsinderungsgesetze gestiitzt - vorverlegt®*,

Zumindest auf das materielle Recht bezogen bietet sich fiir die ,,Wende* noch eine andere Er-

klarung an: Die sog. Krise des Resozialisierungsgedankens. Spétestens seit Esers Frage ,,Resozia-

r)cc603 604

lisierung in der Krise war dies ein gefliigeltes Wort™ . Als Ursachen - miteinander in Wech-
selwirkung verschrénkt - lassen sich hier der Labeling approach (bei zugeschriebener Kriminalitét
gibt’s nichts zu resozialisieren), der Neoklassizismus (Resozialisierung verstolt gegen Men-
schenwiirde) und das Scheitern von Resozialisierungsprogrammen (,,nothing works*) anfijhren®”,
vielleicht auch mit Hinweis auf Rusche/Kirchheimer® und ihre These vom Zusammenhang von
,Strafe und Arbeitsmarkt<®®’, daB§ der beginnende Wechsel vom Arbeitskriftemangel zu Arbeits-
losigkeit - 1975 stieg die Arbeitslosigkeit auf tiber eine Million - politisch und 6konomisch die

Notwendigkeit von Resozialisierung in Frage stellte.

9 Hassemer, StV 1995, 483.

600 Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 150 f., 160; sehr dhnlich Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik
Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 331.

oo Scheffler, GA 1995, 450.

602 Rudolphi, ZRP 1976, 169.

003 Eser, FS K. Peters, 1974, S. 505.

604 Vgl. die Nachweise bei Scheffler, Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts, 1985, S. 162 Fn.
5.

605 Niher Scheffler, Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts, 1985, S. 163 ff.

606 Rusche/Kirchheimer, Punishment and Social Structure, 1939 (dt. 1974).
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Jedenfalls endete - spétestens - mit dem 1. StVRGErgG eine Epoche, wobei einige oben be-
schriebenen Wetterleuchten dies schon vorher ankiindigten. Genaugenommen gibt es schon seit
dem 9. StrAndG vom 8.8.1969 praktisch kein StrAndG mehr, daB die Strafbarkeit einschrinkt.
Und hektische AnlaBgesetzgebung bei ,,,medienrelevanten’ Fallen“®"®

was fiir Muskeln (im Gehirn?) man hat“®” - wie durch das 11. und 12. StrAndG vom 16.12.1971

- ,man ... zeigt dem Wihler,

wurde beginnend eben mit dem ,,Gelegenheitsgesetz“’'’ 1.StVRGErgG die kaum hinterfragte re-
gelmiBige Reaktion auf den weiter aufkommenden Linksterrorismus®'', spiter auch auf andere

aktuell diskutierte Phiinomene wie etwa den KindesmiBbrauch®'?.

Vor allem aber kam ein verréterischer Terminus in Mode: Man kreierte immer hdufiger statt
,Strafrechtsinderungs*“-Gesetzen ,,Bekimpfungs“-Gesetze. ,,Allein aus dieser Uberschrift lassen
sich viele der gegenwirtig umlaufenden Fehlvorstellungen iiber Strafrecht und StrafprozeBrecht
demonstrieren ... Das Recht in eine Keule verwandeln zu wollen, wirft uns ... geschichtlich um

«013 Die Benennung mit diesem fiir manche ,,wohlklingenden Titel“*™ be-

Jahrhunderte zuriick ...
gann gleich nach Ablauf des Berichtszeitraums mit dem (1.) Gesetz zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitit von 1976, dem schon vorgeworfen wurde, ,,die Ausgewogenheit des strafrecht-
lichen Vermogensschutzes* zu zerstdren und ,,die Grenzen des Kriminalstrafrechts® zu spren-
gen®". Gesetze zur ,,Bekimpfung® der Umweltkriminalitit (1980 und 1994), nochmals der Wirt-
schaftskriminalitidt (1986), des Terrorismus (1986), der Organisierten Kriminalitdt (1992 und
1998), von Verbrechen gleich allgemein (1994), der Korruption (1997), von Sexualdelikten (1997)
oder auch nur von eher gemeinlistigen Verhaltensweisen (Entwiirfe zu einem ,,Graffiti-
BekimpfungsG“®'®) schlossen sich an, vollig ignorierend, daB Strafrecht nicht irgendetwas ,,be-

kampft“, sondern Rechtsgiiter schiitzt: ,,Man mag Schidlinge bekdmpfen und Seuchen, vielleicht

607 So der Titel des urspriinglichen Manuskripts Georg Rusches.

608 Baumann in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S. 323.

609 Baumann, StV 1988, 40.

610 Baumann, ZRP 1975, 38.

ott Vgl. Lenckner in 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland - 40 Jahre Rechtsentwicklung, 1990, S.
342: ,,... ad-hoc-Gesetzgebung, mit der auf bestimmte, die Bevolkerung besonders beunruhigende
Vorfille reagiert und ,Flagge gezeigt’ werden soll ...*"; siche auch Rie3, NJW 1978, 2265.

Vgl. beispielsweise Krefl, NJW 1998, 634, zum 6. StrRG: ,,Dieses sehr ziigige Vorgehen ist vor
dem Hintergrund der nach einer Reihe fiirchterlicher Sexualverbrechen an Kindern immer lauter
werdenden 6ffentlichen Forderungen nach alsbaldigen Strafverschirfungen im Sexualstrafrecht zu
sehen.*

613 Zaczyk, StV 1993, 490 f.

614 Kriiger, ZRP 1993, 127.

01> Hirsch, GS H. Kaufmann, 1986, S. 151.

616 Dazu Hefendehl, NJ 2002, 459 f.; zuletzt BR-DrS 914/02.

612
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auch noch einen in das Land eingedrungenen Feind. Das Strafrecht in einem Rechtsstaat verfolgt

jedoch andere Ziele ... Es ist ... kein Kampfrecht gegen wen auch immer.“®!”

Das traurige Ende der GroBen Strafrechtsreform nach Ablauf des Berichtszeitraums fiigt sich in
dieses Bild nahtlos ein: Die mit dem 2. StrRG beschlossene Mafregel der Unterbringung in einer
Sozialtherapeutischen Anstalt (§ 65 StGB) trat nie in Kraft. Wurde ihr Inkrafttreten statt zusam-
men mit dem 2. StrRG zunéchst durch Gesetz vom 01.10.1973 (BGBI. I S. 717) auf den 1.1.1978,
spéter durch Gesetz vom 22.12.1977 (BGBL. I S. 3104) auf den 1.1.1985 verschoben, so wurde die
Mafregel durch das StrafvollzugsinderungsG vom 20.12.1984 (BGBI. I S. 1654) in letzter Sekun-
de ganz aus dem StGB eliminiert. Und auch als das StVollzG als letztes Reformgesetz zum
1.1.1977 endlich in Kraft trat, zeigte in den géngigen Gesetzesausgaben Kursivdruck an, was alles
zwar jetzt schon zombiegleich im Gesetz stand, aber entweder erst zu einem genannten spéteren
Zeitpunkt (der - welch bezeichnender Name! - noch durch ein ,,Gesetz zur Verbesserung der
Haushaltsstruktur® vom 22.12.1981 [BGBI. I S. 1523] hinausgeschoben wurde), oder gar erst
durch besonderes Bundesgesetz in Kraft treten sollte (§ 198 StVollzG) - worauf beziiglich zahlrei-
cher Vorschriften noch heute gewartet werden darf®'®; | Aus dem Torso, den das StVollzG infolge
der Ubergangsbestimmungen der §§ 198 bis 201 ohnehin schon bildete, droht jetzt aus haushalts-
méfBigen Griinden eine Ruine zu werden, wenn diese Entwicklung weiter anhédlt. Welche Folgen

daraus fiir die urspriingliche Reformkonzeption erwachsen (kénnen), ist absehbar“®"’

- vor allem,
weil eine solche ,,Ruine dem Zeitgeist entspricht: Der Bundesrat hat am 14.02.2003 einen ,,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafvollzugsgesetzes* beim Bundestag eingebracht®’, der
,verdeutlichen® soll, ,,dass im Vollzug der Freiheitsstrafe dem Schutz der Allgemeinheit die glei-
che Bedeutung zukommen sollte wie der Resozialisierung der Straftiter”. Und weiter mit kaum zu
iiberbietender Deutlichkeit: ,,Der Uberwertung der Resozialisierung, die im Strafvollzugsgesetz

der 70er Jahre angelegt worden sei ..., miisse entgegengewirkt werden.“*!

or7 Hettinger, NJW 1996, 2264.
618 Siehe zum , Inkrafttreten von Vorschriften, die nicht in Kraft treten* Miiller-Dietz, JZ 1973, 564.
619 Calliess/Miiller-Dietz, StVollzG, 8. Aufl. 2000, § 198 Rn. 1.
620 BR-DrS 910/02 (Beschluss).
62t BR-Pressemitteilung 9/2003 vom 14.02.2003.
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