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Aktuelle Probleme rechts-
staatlicher Strafgesetzgebung

Die erfolgte estnische Strafrechtsreform ist AnlaB3 dieser Tagung. Ich mochte zu dem neuen Strafgesetzbuch
aufrichtig gratulieren. Es ist eine wirklich bemerkenswerte Leistung, wenn sich ein Staat von der Grofe
Estlands aus eigener Kraft ein neues, eigenstéindiges Strafgesetzbuch erarbeitet. Kodifikationen des Strafrechts
sind Wegmarken in der Entwicklung der Volker. Ich nenne nur die Carolina und den Code Napoleon. Das
neue estnische Strafgesetzbuch markiert die Wende von einem kollektivistisch, repressiven Strafrecht zu
einem das Individuum respektierenden humanen Strafrecht. Gleichzeitig ist es ein Symbol der wiedererlangten
staatlichen Selbsténdigkeit.

1. Der Rechtsstaatsgedanke als Ausgangspunkt

Nach heutigem Verfassungsverstindnis bedeutet Rechtsstaat allgemein die Ausiibung staatlicher Macht auf
der Grundlage von verfassungsméBig erlassenen Gesetzen mit dem Ziel der Gewéhrleistung von Menschen-
wiirde, Freiheit, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit.”” Der Rechtsstaatsgedanke ist nicht nur im Verfassungs-
recht verankert, sondern findet auch in Vorschriften der Strafgesetzbiicher unter Teilaspekten besondere
Erwédhnung. So wird das Gesetzlichkeitsprinzip regelmifBig ausdriicklich hervorgehoben. Andere rechts-
staatliche Grundprinzipien wie der Tatgrundsatz und das Koinzidenzprinzip werden im Zusammenhang mit
diese betreffenden Regelungen genannt. Einige Strafgesetzbiicher erwéhnen auch ausdriicklich den
Schuldgrundsatz.

Betrachtet man in grundsétzlich rechtsstaatlichen Rechtsordnungen die Einhaltung der rechtsstaatlichen
Erfordernisse bei den strafrechtlichen Einzelvorschriften, so féllt einem auf, daf3 die heutigen Gesetzgeber
Schwierigkeiten haben, sie strikt zu wahren. Neue Erscheinungsformen und veranderte Bewertungen sozial
abweichenden Verhaltens, vor allem aber die starke Zunahme der Kriminalitdt und das gestorte
Sicherheitsgefiihl der Gesellschaft veranlassen die Gesetzgeber dazu, fortwihrend strafrechtlich titig zu
werden. Und die rechtsstaatlichen strafrechtlichen Grundprinzipien werden dabei leicht zum Problem. Der
Schwerpunkt meiner Betrachtungen wird bei der neueren deutschen Strafgesetzgebung liegen.

' Naher zum Rechtsstaatsbegriff sieche Hirsch. Strafrechtliche Probleme. 1999, S. 115 ff.
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2. Die wesentlichsten Problembereiche
2.1. Neue Tatbestine

Ein weltweites Phidnomen ist gegenwirtig die Schaffung immer neuer Straftatbestiinde. Es geht dabei um
drei sich teilweise iiberschneidende Erscheinungsformen™: Die einen betreffen Félle in Bereichen, die durch
den technischen und wissenschaftlichen Fortschritt neu entstanden sind, wie der Computertechnik, der
Atomtechnik und der Gentechnologie. Eine zweite Gruppe hat Handlungsweisen zum Gegenstand, die zum
Teil schon bisher im Ordnungswidrigkeitenrecht oder Nebenstrafrecht mit punitiven Sanktionen bedroht
waren, aber durch einen Bewertungswandel stdrker ins Blickfeld traten und mit der Aufnahme ins
Strafgesetzbuch eine Aufwertung und Verschirfung sowie eine Ausdehnung, namentlich ins Vorfeld, erfahren
haben. Hierher gehdren vor allem das Umweltstrafrecht und das Wirtschaftsstrafrecht. Bei der dritten Gruppe
schlieBlich geht es um Bereiche, in denen ein bereits strafbares Verhalten stark angestiegen ist und dieses
tatsichliche Anwachsen der Delinquenz und ihrer Erscheinungsformen zu Vorverlegungen und
Verschirfungen der Strafbarkeit Anlafl gegeben hat. Zu nennen sind die Drogenkriminalitdt und allgemein
die Organisierte Kriminalitét.

Die stdndige Zunahme neuer Strafbestimmungen, zumal solcher, die Handlungen im Vorfeld von
Schadigungen betreffen, hat in Deutschland und anderen Staaten eine Grundsatzdebatte dariiber ausgelost,
ob die Strafgesetzgebung noch auf dem richtigen Wege ist. Man hat in bezug auf die heutige Situation
bereits vom ,,unmoglichen Zustand* des Strafrechts gesprochen.™ Gegeniiber der gegenwirtigen Entwicklung
wird insbesondere eingewandt, daf} sie den Rechtsgutsbegriff auflose, eine dem Wesen des Strafrechts
widersprechende Ausbreitung bloBer abstrakter Geféhrlichkeitsdelikte im Strafrecht mit sich bréchten und
sich tiber den Subsidiarititsgedanken hinwegsetzten.™

Was den Rechtsgutsbegriff betrifft, geht es darum, dafl immer neue ideelle Rechtsgiiter genannt werden, die
durch vorverlegte Straftaten verletzt sein sollen. So wird bei der Strafbestimmung des Subventionsbetrugs,
die weder das Gelingen einer Irrtumserregung noch den Eintritt eines Vermdgensschadens verlangt, in der
Storung der Institution des staatlichen Subventionswesens eine Rechtsgutsverletzung gesehen.™ Aufsolche
Weise werden Delikte, die bloBe abstrakte Gefdhrlichkeitsdelikte — hier in bezug auf das Vermogen — sind,
zu angeblichen Verletzungsdelikten aufgewertet und damit die Vorverlagerung der Strafbarkeit kaschiert.™

Erkennt man aber, dal3 es sich in Wahrheit um bloB3e abstrakte Gefahrlichkeitsdelikte handelt, erhebt sich
die Frage, ob sie ins Kriminalstrafrecht gehdren. Im deutschen Recht, das zwischen Strafrecht, bei dem es
sich um Kriminalstrafrecht handeln soll, und Ordnungswidrigkeitenrecht abstuft, geht es darum, inwieweit
fiir sie im Strafrecht Platz ist. Die meisten anderen Rechtsordnungen haben den Ordnungswidrigkeitenbereich
als dritte strafrechtliche Deliktskategorie, nimlich den Ubertretungen, im Strafrecht behalten. Dort handelt
es sich um die Frage, unter welchen Voraussetzungen abstrakte Gefahrlichkeitsdelikte bereits in die beiden
dariiber liegenden, ndmlich die kriminalstrafrechtlichen Deliktskategorien (bei uns: Vergehen und Verbrechen)
eingestuft werden diirfen. Hinter der aktuellen Einordnungsproblematik steht iiberall in der neueren
Strafgesetzgebung aufler der schon angesprochenen Tendenz, Vorfeldhandlungen strafrechtlich hoéher zu
gewichten, das Bemiihen, die Beweisanforderungen zu erleichtern. Geht es nur um die Anforderungen eines
abstrakten Gefdhrlichkeitsdelikts, brauchen weder Schadenseintritt oder Kausalitdt noch der Verletzungs-
vorsatz nachgewiesen zu werden. Bei einem abstrakten Gefdhrlichkeitstatbestand sind auch die
Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens geringer, da es eben nicht auf den
Anfangsverdacht eines vorsétzlichen Verletzungsdelikts ankommt.

Sicherlich sind diejenigen Kritiker im Unrecht, die behaupten, dall oberhalb der Ordnungswidrigkeiten,
Ubertretungen oder Verwaltungsdelikte, also im Kriminalstrafrecht, abstrakte Geféhrlichkeitstatbestinde
prinzipiell nichts zu suchen hétten, das Kriminalstrafrecht vielmehr seiner Natur nach auf Verletzungsdelikte
beschrénkt sei.” Hoch- und Landesverratsdelikte, Brandstiftungs- und Rechtspflegedelikte zeigen némlich,
wie auch die Kritiker letztlich eintdumen, dal} es abstrakte Gefiahrlichkeitsdelikte schon immer im Kriminal-

2 Siehe schon H. J. Hirsch. — H. J. Hirsch, Hofmanski, Plywaczewski, C. Roxin (Hrsg.). Neue Erscheinungsformen der Kriminalitét in ihrer
Auswirkung auf das Straf- und Strafprozefrecht. 1996, S. 33.

3 Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M. (Hrsg.). Vom unmdoglichen Zustand des Strafrechts, 1995, und die dortigen Beitrage.
Siehe ferner den von demselben Institut herausgegebenen Sammelband ,,Irrwege der Strafgesetzgebung®, 1999.

4 So insbesondere die von Hassemer angefiihrte ,,Frankfurter Richtung*, vgl. Hassemer. — Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP), 1992, S. 378
ff.; Hassemer. Neue Kriminalpolitik. 1989, S. 47 ff.; Hassemer. Produktverantwortung im modernen Strafrecht. 1994, S. 1 {ff. Weitere Nachweise
bei Hirsch (Fn. 2), S. 51 f.

> Siehe Schonke/Schroder. StGB. 26. Aufl. 2001, § 264 Rar. 4; Trondle/Fischer. StGB. 50. Aufl. 2001, § 264 Rar. 3; auch OLG Karlsruhe,
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 1981, 1383; OLG Hamburg, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ), 1984, 218.

¢ Niher dazu Kriiger. Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegriff. 2000, S. 20 ff, 119 ff.

7 Bei jenen Kritikern handelt es sich um die ,,Frankfurter Richtung* (siche oben Fn. 4).
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strafrecht gegeben hat. Und entgegen der in Deutschland heute von der Frankfurter Richtung™ vertretenen
Ansicht ist das Kriminalstrafrecht nicht auf diese traditionellen Bereiche ein fiir allemal beschrankt, sondern
es ist wie die gesamte Rechtsordnung fiir neuere Entwicklungen offen. An der heutigen Gesetzgebung ist
jedoch die Bedenkenlosigkeit fragwiirdig, mit der immer neue abstrakte Gefédhrlichkeitstatbestinde im
Kriminalstrafrecht geschaffen werden. So ist das Bestreben, die Beweisanforderungen zu vereinfachen,
kein ausreichender Grund, die Strafbarkeit auszudehnen oder zu verschérfen™; denn die Strafbarkeit und
deren Einstufung haben sich ausschlieBlich nach der Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit einer Tat zu
richten.

Aber auch die Einschitzung der Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit steht nicht im freien Belieben des
Gesetzgebers. Vielmehr ist in allen Rechtsordnungen festzustellen, dal3 der Bereich der Ordnungswidrigkeiten
oder Ubertretungen der typische Standort der abstrakten Gefahrlichkeitstatbestéinde ist. Infolgedessen miissen
es besondere Griinde des betreffenden Unrechts sein, die eine ausnahmsweise Einordnung im Kriminal-
strafrecht sachlich legitimieren. Dabei geht es namentlich um das Ausmal des drohenden Schadens und die
Hohe des betreffenden Risikos. Es mul3 also rational erkldrbar sein, warum das betreffende Verhalten
ausnahmsweise aus dem Ordnungswidrigkeiten- oder Ubertretungsbereich herausgenommen und dem
Kriminalstrafrecht zugewiesen wird.

Das rechtsstaatliche Grundprinzip, das dabei eine Rolle spielt, ist das VerhaltnisméBigkeitsprinzip. Tat,
rechtliche Einstufung und Sanktion miissen in angemessenem Verhéltnis zueinander stehen.™?

Einen Unterfall des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes bildet das ultima ratio- oder Subsidiaritéiits-Prinzip.
Dabei geht es bekanntlich um den Gedanken, daB3 eine Strafvorschrift erst dann geschaffen werden soll,
wenn die Moglichkeiten, die betreffenden Verhaltensweisen bereits in anderen, weniger repressiven
Rechtsgebieten angemessen zu regeln, ausgeschopft sind. Das ultima ratio-Prinzip ist bei der gegenwértigen
Inflation der Strafgesetzgebung am meisten aus dem Blick gekommen. Taucht in der Gesellschaft ein echter
oder auch nur vermeintlicher Mi3stand auf, wird heute sogleich der Ruf nach dem Strafgesetzgeber erhoben.
Und fiir die politischen Organe ist die Strafgesetzgebung der schnellste und kostengiinstigste Weg, um zu
beweisen, dal man etwas tut, um die Bevdlkerung zu schiitzen. Ob eine Strafvorschrift ein unbedingt
notwendiges oder iliberhaupt geeignetes Mittel zur Losung des jeweiligen Problems ist, wird kaum noch
gestellt. Die Folge ist, da viele neue Strafvorschriften den betreffenden Mif3stand nicht einzuddmmen
vermogen oder von den Strafverfolgungsorganen nur sehr zuriickhaltend gehandhabt werden. MiBlich sind
auch gewisse Fille der nur symbolischen Strafgesetzgebung, namlich diejenigen, bei denen dem Gesetzgeber
von vornherein klar ist, daf sie praktisch kaum Bedeutung haben werden und nur ein gesellschaftspolitisches
Zeichen setzen sollen. Beispiele hierfiir bilden im deutschen Recht die kiirzliche Einfiihrung der Stratbarkeit
des Versuchs der leichten Korperverletzung und die Einfithrung eines Katalogs von Strafvorschriften im
Bereich der Gentechnologie.”! Gerade bei diesen letztgenannten Vorschriften erhebt sich nachdriicklich die
Frage, inwieweit das Strafrecht berufen und in der Lage ist, die Grenzen der wissenschaftlichen Forschung
zu markieren und unmittelbar zu iiberwachen.

Im Hinblick auf die fortschreitende Entwicklung des Verfassungsrechts ist zu hoffen, daf3 das u/tima ratio-
Prinzip in Zukunft wieder stirker Beachtung finden wird. Da die Strafdrohung die schwerste Sanktion im
Katalog der in der Rechtsordnung vorgesehenen Rechtsfolgen darstellt, ergibt sich rechtsstaatlich zwingend,
daB der Gesetzgeber auf sie nur zuriickgreifen darf, wenn alle anderen zulédssigen staatlichen Mittel keine
Losung bieten.

Unabhingig vom Verfassungsrecht erhebt sich die Frage, ob sich nicht unmittelbar aus dem vorgenannten
Wesen des Strafrechts bereits eine Begrenzung unter dem Gesichtspunkt des ultima ratio-Prinzips und damit
des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes ergibt. Bestrebungen, die Begrenzung mit Hilfe eines angeblich vor-
gegebenen Rechtsgutsbegriffs zu erreichen, haben sich dagegen als wenig brauchbar erwiesen.™'

8 Vgl. Fn. 4.
®  Darauf weist auch Hassemer. — ZRP 1992, S. 378, 381 hin.

10" Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat sich zwar bisher bei der Anwendung des aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Verhéltnis-
miBigkeitsgrundsatzes auf das Strafrecht Zuriickhaltung auferlegt. Es verlangt bisher sowohl unter dem Aspekt des UbermaBverbots als
auch dem der Erforderlichkeit, da3 die betroffenen Interessen der grundrechtsgeschiitzten Personen gegeniiber den mit dem staatlichen
Eingriff verfolgten Belangen ,,ersichtlich wesentlich schwerer wiegen®; vgl. BVerfGE 44, 353, 373. Ein Verfassungsverstofl wiirde deshalb
nach der bisherigen Judikatur des Bundesverfassungsgerichts erst dann vorliegen, wenn der Gesetzgeber ein nach Art oder Maf3 schlechthin
unangemessenes Mittel zur Erreichung des erstrebten Zwecks wihlt; vgl. BVerfGE 90, 145, 173. Niher dazu Kriiger (Fn. 6), S. 89 ff, sowie
Lagodny. Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte. 1996, S. 216 ff., 536 ff. Die Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts ist wohl
damit zu erkldren, daf die Auswirkungen des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes auf das Strafrecht erst in jiingerer Zeit stérker in den Blick
gekommen und noch wenig vertieft sind.

" Zu letzterem siehe das deutsche Embryonenschutzgesetz (ESchG) vom 13.12.1990, BGBI. I S. 2746 ff.
12 Naher dariiber M. Kriiger (Fn. 6), S. 62 ff.
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2.2. Liickenlose Strafbestimmungen?

Eine zweite allgemeine Problematik heutiger Strafgesetzgebung bildet das Bestreben, absolut liickenlose
Strafbestimmungen zu schaffen. In Diktaturen hatte man zu diesem Zweck auf Generalklauseln und
unbestimmte Rechtsbegriffe zuriickgegriffen, so beispielsweise im Faschismus auf das ,,gesunde Volksemp-
finden und im Kommunismus auf die ,,Gesellschaftliche Gefdhrlichkeit”. Im Rechtsstaat scheidet der straf-
begriindende Riickgriff auf solche Allgemeinbegriffe aus. Das im Satz ,,Nullum crimen sine lege* enthaltene
Bestimmbeitsgebot verlangt, dafl das strafbare Verhalten im Gesetz beschrieben wird. Sehr bedenklich ist
nun aber eine Entwicklung, wie sie in der deutschen Strafgesetzgebung zu beachten ist: die Einfiihrung
einer Kategorie ,,Besonders schwere Fille* neben der herkdommlichen Kategorie der qualifizierten Tatbestinde.

Die zunédchst nur sehr selten im deutschen StGB auftauchenden ,,Besonders schweren Fille* haben sich seit
dem 1. Strafrechtsreformgesetz von 1969 geradezu wie ein Olfleck {iber das Gesetzbuch ausgeweitet. Man
meinte und meint noch, der Rechtsstaatlichkeit sei damit, dall man sie mit Regelbeispielen verbindet, Geniige
getan. Zunehmend ging man dazu tiber, bisherige qualifizierte Tatbestinde in ,,Besonders schwere Félle mit
Regelbeispielen” umzuwandeln.” Im Vorentwurf von 1997 zum 6. Strafrechtsreformgesetz ging das so
weit, daf fast alle nicht in einem Todeserfolg bestehenden Qualifizierungen in solche Besonders schweren
Félle umgewandelt werden sollten. Das ist nur durch eine Intervention von Wissenschaftlern verhindert
worden.™* Aber auch so ist die Anzahl der Strafbestimmungen mit Besonders schweren Féllen heute grof3.

Ein Vorteil dieser Gesetzgebungstechnik ist sicherlich, daB3 Liicken und Friktionen, die sich nach einiger
Zeit in Katalogen qualifizierter Tatbestéinde einstellen konnen, vorgebeugt wird. Auch besteht die Moglichkeit,
daB man einen konkreten Fall, der an sich ein Regelbeispiel erfiillt, mit der Begriindung, er habe gleichwohl
nicht das Gewicht eines Besonders schweren Falles, aus der Strafschérfung heraushalten kann.

Aber dies alles dndert nichts daran, dal der Satz ,,Nullum crimen sine lege* tangiert ist. Man kann diesen
nicht dadurch umgehen, dal man so tut, als handele es sich nur um Strafzumessungsfragen.” Es geht
vielmehr bei den die Besonders schweren Fille konstituierenden Merkmalen sachlich durchweg um
unrechtserhdhende Tatumstdnde, wie auch die Regelbeispiele zeigen.

Zudem wird die Verfehltheit des Arguments, dafl eine grofere Flexibilitdt, als sie bei qualifizierten
Tatbestdnden mdglich ist, notwendig sei, sofort bei einem Vergleich mit den Grundtatbestéinden deutlich.
Auch dort ergeben sich im Laufe der Zeit Liicken und Wertungswiderspiiche an den Rdndern. Es hat sich
aber noch niemand zu dem im Gegensatz zu den strafrechtlichen Grundlagen stehenden Gedanken verstiegen,
sie in blofe Regelbeispiele umzuwandeln. "'

Ausléndische Gesetzgeber werden deshalb gut daran tun, die Kategorie der ,,Besonders schweren Fille* des
deutschen StGB nicht zu iibernehmen.

2.3. Das Schuldprinzip

Auch das Schuldprinzip behélt der heutige Gesetzgeber nicht immer im Blick. In Deutschland leitet das
Bundesverfassungsgericht es aus dem Rechtsstaatsprinzip der Verfassung ab und verleiht ihm damit
verfassungsrechtliche Garantien.”'” Sachlich folgt die Notwendigkeit seiner Beachtung daraus, daf} es im
Strafrecht nicht lediglich um Schadensausgleich, sondern um die personliche Ahndung von Handlungen
oder Unterlassungen geht. Eine Ahndung hat jedoch zur Voraussetzung, da3 die betreffende Person das
inkriminierte Verhalten individuell vermeiden konnte.

Begeht jemand eine Tat alkohol- oder drogenbedingt in einem seine Schuldfihigkeit ausschliefenden
Rausch, ist nach deutschem Recht und dem vieler anderer Rechtsordnungen eine Bestrafung aus der im
Rausch verwirklichten Strafbestimmung ausgeschlossen, es sei denn, dafl ein Fall der sogenannten actio
libera in causa vorliegt. Um dadurch keine Strafbarkeitsliicke entstehen zu lassen, gibt es noch einen praktisch
wichtigen Vergehenstatbestand des Vollrauschs (§ 323a dtsch. StGB).

In neuerer Zeit finden sich in Deutschland Stimmen, das aus den Strafgesetzbiichern einiger anderer Staaten,
insbesondere des ehemaligen Ostblocks, bekannte Modell zu iibernehmen, wonach die vermeidbare Herbei-

13 Seit dem 1. StrRG von 1969. Das Hauptbeispiel bildet § 243 dtsch. StGB (Schwerer Diebstahl).
4 Vgl. den Bericht von Freun. — Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), 1997 (109), S. 455, 470 f.

15 So aber die herrschende Meinung mit Riicksicht auf eine derartige, sich aus § 12 Abs. 3 dtsch. StGB ergebende Vorstellung des Gesetzgebers.
Kritisch gegentiber der Rechtsfigur insbesondere Calliess. — NJW, 1998, S. 929 ff.; Zieschang. Jura. 1999, S. 561 ff.; H. J. Hirsch. Festschrift
fir Gossel. 2002, S. 287 ff.

1o Im iibrigen ist bemerkenswert, daf3 bei der Handhabung der Vorschriften fiir Besonders schwere Fille durch die Praxis die Subsumtion
unter Regelbeispiele ganz im Vordergrund steht, wiahrend die nur auf die Generalklausel gestiitzten Fille praktisch nur geringe Bedeutung
habén, vgl. den Tagungsbericht von Dietmeier. — ZStW 1998 (110), S. 393, 409.

17 BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 286; 27, 18, 29; 45, 187, 259 f.
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fiihrung der rauschbedingten Schuldunfihigkeit geniigen soll, um die Tatschuld hinsichtlich der im Rausch
begangenen Tat zu bejahen.""® Das heifit, daB allein der Umstand des vermeidbaren Sichberauschens geniigen
soll, um wegen vorsétzlicher Tétung bestraft zu werden, wenn beispielsweise jemand im Zustand der
rauschbedingten Schuldunfihigkeit eine vorsitzliche Totung begeht. Ob eine solche Regelung in den Staaten,
in denen sie gilt, generalpriventiv in bezug auf exzessiven Alkoholgenul3 wirkt, vermag ich nicht zu beurteilen.
Mit dem Schuldgrundsatz gerit sie aber wegen des diesem inhirenten Koinzidenzprinzips in Konflikt. Werden
Vorsatz oder Fahrléssigkeit nicht im Zustand der Schuldféhigkeit vom Téter gebildet, ist es bloBes Schicksal,
welches von beiden subjektiven Merkmalen erfiillt ist. Zu bestrafen ist aber eben nicht die schicksalhafte
Erfolgsverwirklichung, sondern die auf Tatschuld beruhende."”

Ein anderer Problembereich, in dem heute die Schuldfrage ins Blickfeld tritt, bildet die zunehmende Jugend-
kriminalitiit. Es wird die Frage aufgeworfen, ob nicht die Strafmiindigkeit frither beginnen muf3. In Deutsch-
land liegt sie bei 14 Jahren (§19 dtsch. StGB).

In den USA und England wird sie unter dem Eindruck des starken Ansteigens der Jugenddelinquenz vielfach
schon auf Kinder ausgedehnt. Im allgemeinen liegt das Mindestalter dort heute bei 10 Jahren, in einigen
Staaten der USA sogar bei 9 Jahren, und die Herabsetzung auf 8 Jahre hat schon die Gerichte beschiftigt.™
Auch in Deutschland ist von politischer Seite eine Strafmiindigkeit ab 12 Jahren gefordert worden.™!' Mit
dem Schuldprinzip, fiir das der geistige Reifegrad eines Menschen eine grofle Rolle spielt, 148t sich dies
aber nicht in Einklang bringen, und man fragt sich dariiber hinaus, ob eine solche auf Kosten rechtsstaatlicher
Vorstellungen gehende Strafgesetzgebung Vorteile flir die Kriminalitaitsbekdmpfung haben kann. Intensive
auBlerstrafrechtliche Erziehungsmafregeln, auch stationdre, gegeniiber den betreffenden Kindern und
Strafsanktionen gegen Eltern, die ihre Erziehungspflichten schuldhaft groblich verletzen, diirften der sinn-
vollere Weg sein.

2.4. Tatstrafrecht

Probleme bereitet dem an sich rechtsstaatlichen Strafgesetzgeber in einigen Staaten, darunter auch
Deutschland, nach wie vor die Einhaltung des Tatstrafrechtsprinzips. Also jenes Prinzips, das eine objektive
Tat verlangt und ein Gesinnungs-, Willens- oder Téterstrafrecht als rechtsstaatlich nicht akzeptabel ansieht.
In den meisten Strafgesetzbiichern wird es nicht fiir sich allein, sondern im Zusammenhang mit anderen
Prinzipien, so dem Gesetzlichkeitsprinzip, und der hdufigen Verwendung des Wortes ,,Tat* im Allgemeinen
Teil zum Ausdruck gebracht.

Im deutschen StGB findet sich nun seit der Reform von 1975 eine Regelung des Versuchs, aus der sich
ergibt, daBl die Viter des Gesetzes von der subjektiven Versuchstheorie ausgegangen sind und
dementsprechend bei untauglichem Versuch nur eine Privilegierung vorsehen wollen, und das auch nur in
Fallen groben Unverstands.” Diese Versuchstheorie, nach der fiir die TatbestandsméBigkeit des Versuchs
ausreichend ist, dal der Handelnde den Tatentschlufl durch eine Handlung betitigt, die auf der Grundlage
seiner Vorstellung unmittelbar auf die Verwirklichung eines Strafbestandes gerichtet ist, geht in der deutschen
Rechtsprechung bis auf die Anfidnge des Reichsgerichts zuriick.” Die Herausarbeitung subjektiver
Unrechtselemente durch die moderne Strafrechtsdogmatik hat begiinstigt, daf die subjektive Theorie auch
im deutschen Schrifttum nach langen wissenschaftlichen Auseinandersetzungen zunéchst Ful fassen konnte.
Sie entspricht liberdies dem gegenwirtigen Siegeszug der Praventionstheorien, weil sie die Strafbarkeit
schon bei der unmittelbaren Betitigung des bosen Willens beginnen 148t, ohne da3 es auf den objektiven
Unrechtsgehalt dieser Betdtigung ankommt. Inzwischen wird jedoch in der Wissenschaft zunehmend erkannt,
daf die subjektive Theorie zu weit geht.”* So sehen es auch die meisten anderen Rechtsordnungen, etwa
Frankreichs, Italiens, Japans und Spaniens.

8 So etwa Hruschka. — Juristenzeitung (JZ), 1996, S. 64, 69, 72.

19 Inzwischen gibt es in Deutschland eine Gesetzesinitiative des Bundesrates, die zwar nicht jenen Tendenzen folgen, aber den Voll-
rauschtatbestand erheblich verschirfen soll. Sie geht auf den ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches (§ 323 a StGB)
— Strafschérfung bei Rauschtaten* des Bundeslandes Berlin vom Februar 1997 zuriick, vgl. Bundestagsdrucksache (BR-Drucks), 123/97.
Indem man dort die Hochststrafe von bisher fiinf Jahren auf zehn Jahre anheben will, wiirde man jedoch die Grenze schuldangemessener
Strafe iiberschreiten.

2 Vgl. zu den USA die Angaben im Landesbericht von Teske (Huntsville/Texas). — Hirsch (Hrsg.). Krise des Strafrechts und der
Kriminalwissenschaften? 2001, S. 111, 114 f. Zu England siche Crofts. — ZStW 1999 (111), S. 728 ff.

2l Siehe die Presseerklarung eines CDU-Bundestagsabgeordneten vom 12.9.1996. — Deutsche Vereinigung fiir Jugendgerichte und Jugend-
gerichtshilfen e.v (DVIJJ), 1996, S. 316 f.

22 Siehe § 23 Abs. 3 dtsch. StGB.

2 Siehe RGSt. 1,439, 441; 8, 198, 203. Die seitherige stdndige Rechtsprechung stand bis Anfang der 30er Jahre des vergangenen Jahrhunderts
in Gegensatz zur herrschenden Schrifttumsmeinung. Naher dazu Hirsch. Festschrift fiir Roxin. 2001, S. 711 ff.

2% Naher dazu Weigend. — Hirsch, Weigend (Hrsg.). Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, 113, 122 f.; Hirsch (Fn.
23),S.714 f. m. w. N.
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2.5. Straffihigkeit juristischer Personen

Ein sehr aktuelles Problem fiir die heutige Strafgesetzgebung bildet die Straffihigkeit juristischer Per-
sonen. Bekanntlich hat man sie liber lange Zeit in allen kontinentaleuropédischen Rechtsordnungen abgelehnt,
wihrend sie in den angelsdchsischen Rechtsordnungen bejaht wird. Die Ablehnung wurde und wird damit
begriindet, daf juristische Personen nicht selbst handlungsfihig und schuldfihig, aulerdem nicht straf-
empfinglich seien.

Inzwischen ist angesichts der Rolle, die zunehmend Wirtschaftsunternehmen im Kriminalitétsgeschehen —
etwa in der Unweltdelinquenz und der Organisierten Kriminalitit — spielen, die Forderung immer lauter
geworden, sie auch im kontinentaleuropdischen Recht fiir straffiahig zu erkléren. Mehrere Staaten sind dem
bereits gefolgt. Ich nenne nur Frankreich, Finnland, die Niederlande und jetzt auch Estland.

Bei der Straffdhigkeit von juristischen Personen geht es um Fragen der theoretischen Mdoglichkeit und der
praktischen Notwendigkeit. Bejaht man beides, so sind aber die Tendenzen zu kritisieren, die Voraussetzungen
der Strafbarkeit von juristischen Personen derart zu verkiirzen, da3 kein Unterschied zwischen zivilrechtlicher
Haftung und strafrechtlicher Verantwortlichkeit mehr besteht. Strafrechtliche Verantwortlichkeit erfordert
insbesondere konkrete Vermeidbarkeit fiir die Korporation als Gesamtheit. Die rechtsstaatliche Problematik
liegt deshalb meines Erachtens weniger bei der Frage einer grundsitzlichen Mdoglichkeit der Straffahigkeit
von Korporationen als bei der inhaltlichen Ausgestaltung der betreffenden Vorschriften.™

2.6. Verschirfung der Strafdrohungen

Die gegenwirtige Kriminalititsentwicklung veranlaf3t die Gesetzgeber dazu, einen Teil der Strafdrohungen
zu verschirfen. In Deutschland ging es dabei insbesondere um die Kdrperverletzungsdelikte. So ist bei-
spielsweise die Obergrenze der Strafdrohung des Tatbestands der Gefdhrlichen Korperverletzung (§ 224
dtsch. StGB)"?, das heilit der Korperverletzung mit einem gefahrlichen Tatmittel, im Jahre 1998 von fiinf
auf zehn Jahre Freiheitsstrafe verdoppelt worden.™’

Es erhebt sich jeweils nach den nationalen WertmaBstében die Frage, ob so hohe Strafdrohungen noch
tatschuldangemessen sind. Das Schuldprinzip, auf das im vorhergehenden schon im Zusammenhang mit
den Straftatvoraussetzungen einzugehen war, tritt hier jetzt hinsichtlich der Strafe als Rechtsfolge der Tat in
den Blick. Es entspricht rechtsstaatlichen Anforderungen und wird in § 46 dtsch. StGB auch ausdriicklich
fiir die konkrete Strafzumessung bestimmt, daf3 die Ubelszufiigung durch die Strafe nicht das Ausmal3 der
Tatschuld tiberschreiten darf.

Nun sieht die deutsche Realitdt allerdings so aus, daB3 diese hohen Strafrahmen im oberen Bereich gar nicht
in der Praxis zur Anwendung kommen. Dal} jemand wegen einer Gefdhrlichen Korperverletzung mit 10
Jahren Freiheitsstrafe bestraft wird, ist kaum vorstellbar. Dies um so weniger, als es sich um ein Delikt
handelt, das bis vor wenigen Jahren noch ein Privatklagedelikt gewesen ist."®

Juristisch ist dieser Zustand aber in hohem Malle unbefriedigend. Strafdrohungen sollten sowohl
schuldangemessen, als auch ernsthaft gewollt sein. Auch erhebt sich die Frage, ob die Weite solcher
Strafdrohungen — im erwihnten Fall der Strafbestimmung iiber die Gefahrliche Korperverletzung von sechs
Monaten bis zu zehn Jahren — dem Satz ,,Nulla poena sine lege* entspricht. Der Richter wird hier ein
Ermessensbereich eingerdumt, bei dem von einer hinreichenden Bestimmbeit der Strafdrohung nicht mehr
die Rede sein kann.

2.7. Materielles Strafrecht und ProzeBbrecht

Als letzte Problematik heutiger Strafgesetzgebung mdchte ich die Korrektur des materiellen Strafrechts
durch das Prozefirecht ansprechen.

Daf} die gesetzlichen Tatbestéinde sprachlich nicht so durch Tatumsténde beschrieben werden kdnnen, daf3
strafrechtlich irrelevante Bagatellfdlle von vornherein auBlerhalb des Wortlauts bleiben, ist eine durch alle
Strafgesetzbiicher belegte Beobachtung. Die nationalen Gesetzgeber 16sen diese Schwierigkeit zumeist in
der Weise, daB sie eine Ausnahme vom verfahrensrechtlichen Legalitétsprinzip in Féllen von Geringfiigigkeit
vorsehen. Einige Staaten, so insbesondere Polen™, sind auch um eine materiellrechtliche Losung bemiiht,

% So nachdriicklich Hirsch, ZStW 107 (1995), 285, 312 ff.
26 Bis zum Jahre 1998 war das § 223a dtsch. StGB.

27 Privatklagedelikt im Sinne der in §§ 374 ff. dtsch. StPO geregelten besonderen strafprozessualen Verfahrensart.
% Durch das 6. StrRG von 1998.

2 Art. 1 § 2 poln. StGB.
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indem sie mit Hilfe der Generalklausel ,,geringfiligige Sozialschidlichkeit™ das Bagatellunrecht schon aus
der TatbestandsméBigkeit ausgrenzen wollen. Welche Losung man auch wéhlt, jedenfalls ist heute
selbstversténdlich, dal dem Satz ,,Minima non curat praetor* Rechnung zu tragen ist.

Kritisch werden hier die Dinge, sobald ein Gesetzgeber das Legalititsprinzip liber den Bagatellbereich
hinaus einschrinkt und dazu Regelungen trifft, die an GeldbuBlen gekniipfte Opportunitétseinstellungen
auch bei mittlerer Kriminalitit erdffnen. § 153a Abs. 1 Nr. 2 dtsch. StPO bestimmt fiir Vergehen, daf} die
Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts und
des Beschuldigten von der Anklage absehen kann, wenn die Zahlung eines Geldbetrags an eine gemeinniitzige
Einrichtung oder die Staatskasse geeignet ist, das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen
und dem die Schwere der Schuld nicht entgegensteht.

Diese Vorschrift hat inzwischen in der deutschen Strafrechtspflege sehr gro3e Bedeutung erlangt. Mehr als
49% der Verfahren wegen Vergehen werden durch Opportunitétseinstellungen erledigt, wobei die Ein-
stellungen nach § 153a StPO einen grofen Anteil bilden.™® Die extensive Handhabung wird dadurch begiins-
tigt, dall es keine Rechtsbehelfe gegen derartige Einstellungen gibt, sie also keiner Kontrolle unterliegen.
Infolgedessen konnen die fiir die Einstellungsbeschliisse zustéindigen Rechtspflegeorgane selbst definieren,
ob sie im konkreten Fall ein 6ffentliches Interesse an der Strafverfolgung verneinen wollen.

Begriindet wird die Existenz des § 153a Abs. 1 Nr. 2 dtsch.StPO damit, dal3 nur durch die von ihm ermdglichten
Opportunitétseinstellungen die Funktionsfahigkeit der Strafjustiz gewéhrleistet werden konne. Die Flut der
Straftaten wiirde andernfalls bewirken, daB} fiir die Verfolgung der schweren Kriminalitdt keine ausreichenden
personellen Ressourcen verfligbar wéren.™!

Die Folge des § 153a dtsch. StPO ist ein unertraglicher Machtzuwachs der Staatsanwaltschaften. Es steht
praktisch in ihrem Belieben, ob bei leichter und mittlerer Kriminalitit Anklage erhoben wird. Die richterliche
Zustimmung wird in der Praxis routineméBig erteilt. Und die hohen Geldbetrige, an welche die
Opportunitétseinstellungen gekniipft werden, sind im Ergebnis punitive Sanktionen. Die Staatsanwilte
nehmen daher de facto quasirichterliche Funktionen wahr, und die verhéngten Sanktionen setzen in der
Praxis nicht einmal den Nachweis der Straftat voraus.

Ob die 1975 geschaffene und 1993 auf den jetzigen weiten Anwendungsbereich ausgedehnte Vorschrift
rechtsstaatlichen MaBstdben entspricht, muf3 ernsthaft bezweifelt werden. Sie empfiehlt sich jedoch keinesfalls
zur Nachahmung.

3. Zusammenfassung

Bei dem groften Teil der im vorhergehenden aufgezihlten Probleme, die sich auch noch um einige andere
wie etwa die Kronzeugenregelung erweitern lieen, bilden die starke Zunahme der Kriminalitit, die
Organisierte Kriminalitit und das gestorte Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung den Hintergrund. Sie vor
allem veranlassen den heutigen Gesetzgeber zur Ausweitung und Verschiarfung des Strafrechts. Dieser
Aktionismus des Strafgesetzgebers ist jedoch vielfach nur ein Alibi, mit dem der Eindruck vermittelt wird,
es werde alles Notwendige zur Einddmmung getan, wihrend in Wahrheit gegeniiber den eigentlichen
Entstehungsgriinden der Kriminalitdt wenig unternommen wird. Die aufgezeigte hypertrophe Strafgesetz-
gebung 146t eher Ratlosigkeit als Bereitschaft zur Problemldsung erkennen.

Es kann auch keine Rede davon sein, dal Rechtsstaatlichkeit gleichbedeutend mit der Inkaufnahme der
Kriminalititsziffern ist, wie wir sie gegenwidrtig in den westlichen Demokratien haben. Zwar ist ein
Gemeinwesen ohne Kriminalitit nach menschlicher Erfahrung nicht denkbar. Aber es muf} sich doch so
verhalten, dafl Kriminalitidt von der Gesellschaft nicht als bedrohliches allgemeines Problem empfunden
wird. So verhielt es sich bis Ende der 60er Jahre in Westeuropa. Zur Wiederherstellung eines solchen Zustands
bedarf es weniger neuer Strafgesetze als vielmehr primér der Eindimmung der Ursachen. Dariiber hinaus ist
in der Rechtspraxis dafiir Sorge zu tragen, daB3 das Strafrecht seinen Grundprinzipien entsprechend
angemessen, human und ohne Willkiir, aber innerhalb dieses Rahmens auch konsequent gehandhabt wird,
damit Opfer, Tater und die gesamte Bevolkerung von uneingeschriankter Rechtsstaatlichkeit und vom
ordnungsgemiflen Funktionieren der Strafrechtspflege ausgehen konnen.

3% Vgl. Heinz. Festschrift fiir Kaiser. 1998, S. 85, 102.

31 Vgl. die amtliche Begriindung zur Einfiihrung des § 153 a StPO in BT-Drucks, 7/550, S. 298. Siehe auerdem den Ersten Bericht des
Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform zum Entwurf des EGStGB 1974 in BT-Drucks, 7/1261, S. 26 f.
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