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Vorwort

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Reform des strafrechtlichen Sanktio-
nensystems im Erwachsenenstrafrecht in Deutschland. Das eher sanktionsarme
StGB in Deutschland mit im Wesentlichen nur drei Hauptsanktionen, der Geld-
strafe (GS), Freiheitsstrafe (FS) zur Bewdhrung und der unbedingten Freiheits-
strafe hat immer wieder zu Diskussionen gefiihrt, ob nicht durch eine Anreiche-
rung mit weiteren Alternativen eine weitere Zuriickdrangung der Freiheitsstrafe
ohne Bewihrung moglich sein kénnte. Nachdem Ende der 1990er Jahre das sei-
nerzeitige Bundesjustizministerium eine Kommission zur Reform des Sanktio-
nenrechts eingesetzt hatte, deren Bericht aus dem Jahr 2000 in einige Reforment-
wiirfe miindete, verflachte der Reformeifer zusehends und Reformiiberlegungen
wurden im Wesentlichen 2006 mit dem 2. Justizmodernisierungsgesetz, in dem
von den Reformvorschlidgen praktisch nichts mehr iibrig blieb, begraben. Mit der
vorliegenden Arbeit nimmt der Verf. einen neuen Anlauf, moglichweise in Zei-
ten einer neuen Regierung, realistische und z. T. tiberféllige Reformperspektiven
des Sanktionenrechts auf die Agenda zu bringen.

In der Einleitung gibt der Verf. einen Uberblick iiber die von ihm behandelten
Problembereiche im Rahmen von moglichen Reformen des Erwachsenenstraf-
rechts. Obwohl die Suche nach weiteren Alternativen zum Freiheitsentzug bzw.
nach Mdglichkeiten, die vollstreckte Freiheitsstrafe zuriickzudréngen in Deutsch-
land (im Gegensatz zu zahlreichen europdischen Nachbarldndern) nicht von Prob-
lemen der Uberbelegung im Strafvollzug iiberschattet wird, sicht der Verf. darin
die Chance, ,,die Prévention in den Fokus zu riicken® (S. 4).

Im 2. Kapitel wird das geltende Sanktionenrecht zusammenfassend darge-
stellt, wobei der Verf. auch die zum 24.8.2017 in Kraft getretene Rerform der
Erweiterung des Fahrverbots beriicksichtigt. Bei den Nebenfolgen der Einziehung
und des fritheren Verfalls, die im Weiteren in der Arbeit nicht mehr behandelt
werden, werden die Neuerungen des sog. Vermodgensabschdpfungsgesetzes von
2017 kurz erwéhnt, auf die im iibrigen zutreffend in Kapitel 3.8 ndher eingegan-
gen wird.

Im 3. Kapitel geht der Verf. — im Wesentlichen unter Bezugnahme auf die
Analysen von Wolfgang Heinz (Konstanzer Inventar zur Sanktionsforschung,
KIS) auf die Sanktionspraxis ein. Fiir die weitere Untersuchung gelangt der Verf.
zu der iiberzeugenden Schlussfolgerung, dass im Hinblick auf die verfahrens-
rechtliche Einstellung des Verfahrens gem. §§ 153 ff. StPO kein Reformbedarf zu
erkennen ist. Ein polizeiliches Strafgeld anstatt der staatsanwaltschaftlichen bzw.
richterlichen Einstellung des Verfahrens bei Bagatelldelinquenz lehnt der Verf.
zu Recht aus verfassungsrechtlichen und kriminalpolitischen Griinden ab
(S. 19 £.). Allerdings fiihren weitergehende Uberlegungen zu Fragen der materi-
ellrechtlichen Entkriminalisierung, die der Verf. in Kapitel 5.6 erortert. Damit
konnte die durch die Analysen von Heinz (s. 0.) evident regional unterschiedliche
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Einstellungspraxis wenigstens in den fiir eine materiellrechtliche Entkriminlisie-
rung in Frage kommenden Deliktsbereichen iiberwunden werden.

Im Bereich der Geldstrafe siecht der Verf. weder in der Tagessatzanzahl noch
der moglichen Tagessatzhohe Reformbedarf. Den sieht er dagegen zutreffend bei
der Geldstrafenvollstreckung, insbesondere der Ersatzfreiheitsstrafe (vgl. dazu
Kapitel 5.3 im Kontext der Reformfragen bzgl. Gemeinniitziger Arbeit, GA).

Hinsichtlich der Verwarnung mit Strafvorbehalt verweist der Verf. auf das
Schattendasein dieser in der Praxis nach wie vor nur ausnahmsweise zur Anwen-
dung gelangenden Sanktion. Das Reformpotenzial sieht er unter Kapitel 3.3.3 als
eher begrenzt an. Eine Prizision der zunéchst nur angedeuteten Reformmaoglich-
keiten erfolgt in Kapitel 5.5.

Eine Ausweitung der ebenfalls gesetzlich nur als Ausnahme vorgesehenen
Verbindung von Geld- und Freiheitsstrafe (vgl. § 41 StGB) lehnt der Verf. mit
guter Begriindung ab (vgl. Kapitel 3.3.4), weshalb er darauf auch spiter nicht
mehr eingeht. Eine Verbindung von Freiheitsstrafe und Geldstrafe, etwa mit dem
Ziel, die Freiheitsstrafe auf ein Mall mindern zu kénnen, das eine Aussetzung zur
Bewihrung noch erlaubt ist de lege lata unzulédssig und aus dogmatischen Griin-
den richtigerweise auch de lege ferenda nicht wiinschenswert (vgl. S. 34).

Unstreitig hat Deutschland besondere Probleme der Geldstrafenvollstre-
ckung, indem eine hohe Zahl von Geldstrafen letztlich im Wege der Ersatzfreihe-
iststrafenverbiiBung vollstreckt wird. Deutschland nimmt bei den wegen Ersatz-
freiheitsstrafen (ESF) stichtagsbezogen belegten Haftpldtzen eine unrithmliche
Spitzenposition in Europa ein (vgl. Tabelle 2). Bei jahrlich knapp 570.000 ver-
héngten Geldstrafen (2015: 567.054, vgl. Strafverfolgungsstatistik 2015, S. 196)
machen die hochgerechnet ca. 54.000 jahrlich vollstreckten Ersatzfreiheitsstrafen
(bei einer Stichtagszahl von ca. 4.500 ESF Verbiilenden und angenommenen
durchschnittlichen 30 Tagessétzen, vgl. dazu S. 41) knapp 10% aller Geldstrafen
aus. In jedem Fall ist der Reformbedarf in diesem Bereich evident (vgl. zusam-
menfassend S. 42), und sinnvollerweise behandelt der Verf. das Problem ausfiihr-
lich in Kapitel 5.3.4).

Die Analyse zur Sanktionspraxis bei der kurzen Freiheitsstrafe (Kapitel 3.4)
gelangt zum Schluss, dass trotz der gesetzlichen Begrenzung in § 47 StGB immer
noch ein erheblicher Anteil verhdngter Freiheitsstrafen unter 6 Monate betrégt
(vgl. Abb. 6). Bemerkenswert ist, dass die 2015 verhéngten unbedingten Freiheits-
strafen von unter 6 Monaten (n = 8.172) 25,7% der insgesamt verhdngten unbe-
dingten Freiheitsstrafen ausmachten. Damit werden Defizite bei der Anwendung
von § 47 StGB angedeutet. In jedem Fall wird der Reformbedarf deutlich, zumal
unter Kapitel 3.4.2 die Probleme und vor allem im Vollzug negativen Auswirkun-
gen kurzer Freiheitsstrafen auch international vergleichend erschopfend erortert
werden. Allerdings ist die kurze Feiheitsstrafe keineswegs iiberall auf dem Riick-
zug, wie die jiingste Kehrtwende des schweizerischen Strafgesetzgebers von An-
fang 2018 belegt (vgl. S. 44). Zu Recht kritisiert der Verf. die Rspr. einiger Ober-
gerichte, kurze Freiheitsstrafen auch bei Bagatelldelikten zuzulassen (vgl. S. 52).
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In Kapitel 3.5 widmet sich der Verf. den mittleren und langen Freiheitsstrafen,
wobei es im ersteren Fall vor allem um die grds. aussetzungsfahigen Strafen von
bis zwei Jahren geht. Zutreffend weist der Verf. darauf hin, dass vor allem bei
BtM-, Raub- und Totschlagsdelikten ein erheblicher Anteil von Verurteilungen
unter den gesetzlich vorgesehenen Mindeststrafrahmen bleiben, was auf das in
Kapitel 6.1 behandelte Thema hinfiihrt.

Ein besonderer Abschnitt ist der Praxis der Verhdngung lebenslanger Frei-
heitsstrafen gewidmet (Kapitel 3.6). Bemerkenswert ist hierbei, dass die Praxis
die obligatorische Anwendung der lebenslangen Freiheitsstrafe bei vollendetem
Mord seit Jahrzehnten unterlduft und durch Anwendung von (Teil-)Exkulpations-
moglichkeiten in 40-50% (1990-1999) bzw. ca. 25% der Falle (seit 2000) zu einer
zeitigen Freiheitsstrafe gelangt (vgl. Abb. 7). Auch hier stellt sich die lange dis-
kutierte Reformfrage, ob nicht wenigstens die Abschaffung der obligatorischen
Strafandrohung einem dringenden Bediirfnis der Praxis entspriache (dazu ausfiihr-
lich dann Kapitel 6.1.4). Im européischen Vergleich liegt Deutschland im oberen
Mittelfeld bezogen auf die stichtagsbezogen eine lebenslange Freiheitsstrafe Ver-
biienden (vgl. Tabelle 4). Die Fortschreibung der in Abb. 8 ausgewiesenen deut-
schen Zahlen ,,Lebenslénglicher” im Vollzug ergibt seit 2011 (n = 2.048) einen
leichten Riickgang auf 1.689 im Jahr 2018 (-12%), was aber — wie der Verf. zu
Recht bemerkt, ,,die Lage® nicht ,,entspannen konnte* (S. 63).

Kapitel 3.7 widmet sich dem Fahrverbot des § 44 StGB, das vor der aktuellen
Reform quantitativ eine untergeordnete Rolle spielte. In Kapitel 5.2 werden die
entsprechenden Reformfragen und -probleme bearbeitet.

Kapitel 3.8 ist den konfiskatorischen Nebenfolgen gewidmet, die aber nach
der Reform von 2017 keinen Reformbedarf indizieren und deshalb in der weiteren
Bearbeitung nicht mehr aufgegriffen werden.

Ebenfalls nur kurz, aber mit wichtigen kriminalpolitischen Vorschldgen wer-
den der Verlust der Amtsfihigkeit, der Wéhlbarkeit und des Stimmrechts in Ka-
pitel 3.9 behandelt. Die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte spielt in der
Praxis keine Rolle und wurde in den vergangenen Jahren nur in wenigen Einzel-
fallen angeordnet. Der Verf. mochte den Verlust der Amtsfihigkeit und das pas-
sive Wahlrecht auflerhalb des Strafrechts in dem das entsprechende Amt regeln-
den Gesetz normieren, den Entzug des aktiven Stimmrechts mochte der Verf. mit
guten Argumenten dagegen ganz abschaffen.

Der Téter-Opfer-Ausgleich (TOA) wird nur begrenzt von der Praxis als mog-
liche Rechtsfolge akzeptiert, obwohl die Rechtspolitik der vergangenen 25 Jahre
den TOA aufallen verfahrens- und vollstreckungsrechtlichen Ebenen explizit her-
vorgehoben hat. Die statistischen Daten zu Praxis sind allerdings liickenhaft. Ein
weiterer Ausbau diirfte eher durch gesetzliche Informationspflichten und gebiih-
renrechtliche Anreize erzielt werden kénnen, die ,,auflerhalb des Sanktionenrechts
liegen und deshalb in der vorliegenden ,,Arbeit nicht weiter behandelt werden*
(S. 74). Soweit diec Wiedergutmachung im Rahmen der Strafaussetzung und der
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Verwarnung mit Strafvorbehalt reformpolitisch eine Rolle spielt, wird sie dort er-
ortert.

In Kapitel 3.11 fasst der Verf. die aus der Analyse der aktuellen Sanktions-
praxis folgenden kriminalpolitischen Konsequenzen zusammen. Die Zuriickdran-
gung der immer noch zu haufig verhdngten kurzen Frieitsstrafe durch die Geld-
strafe gelangt offenbar an ihre Grenzen, wie die hdufige Anordnung der ESF
belegt. Losungen konnten in der Ausweitung der Verwarnung mit Strafvorbehalt,
der gemeinniitzigen Arbeit, des Fahrverbots oder der elektronischen Uberwa-
chung liegen, aber auch in der materiellrechtlichen Entkriminalisierung bestimm-
ter Bagatelldelikte, Fragen, die der Verf. im 5. Kapitel detailliert erortert. Die Ver-
meidung bzw. Verkiirzung langen Freigheitsentzugs wird als zweites
kriminalpolitisch dringendes Anliegen herausgearbeitet. Der Ausweitung der
Straf- und Strafrestaussetzung zur Bewidhrung, der Abschaffung der absoluten
Androhung lebenslanger Freiheitsstrafen bei Mord und der gesetzgeberischen
Korrektur im Bereich von Mindeststrafen allgemein widmet sich der Verf. in Ka-
pitel 6.

Bevor der Verf. auf die konkreten Reformvorschldge zu den in Kapitel 3 be-
nannten ,,Problemzonen® eingeht, arbeitet er im 4. Kapitel die bisherige Ge-
schichte der Reformbemiihungen im Sanktionenrecht insbesondere im Zeitraum
nach 1945 auf. Wesentliche Reformvorschlige sind durch das 1. StRG 1969 (Zu-
riickdrangung der kurzen FS durch die GS), das EGStGB 1974 (Vermeidung von
ESF durch freie Arbeit, Einfiihrung von § 153a StPO), das 20. StAG 1981 (Ein-
fiihrung von § 57a StGB), das 23. StAndG von 1986 (Abschaffung der allgemei-
nen Riickfallschiarfung des § 48 StGB a. F., Ausweitung der Strafaussetzung zur
Bewéhrung, § 56 StGB) umgesetzt worden (vgl. Kapitel 4.2-4.5). Weitere Mei-
lensteine waren der AE Wiedergutmachung von 1992, der Deutsche Juristentag
1992, das Verbrechsensbekdmpfungsgesetz 1994 (Einfithrung des § 46a StGB),
die Reform von 1999 (Einfiihrung von §§ 155a, 155b StPO), und schlieBlich die
SPD-Entwiirfe der 12. und 13. Legislaturperiode, das 6. StRG 1998 (mit sanktio-
nenrechtlich relevanten Anpassungen der Mindeststrafandrohungen), der ,,E
1998 (u. a. zum Umrechnungsschliissel GS : ESF), der Abschlussbericht der
Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems von 2000 und
die darauf basierenden Entwiirfe des BMJ von 2000 sowie der Bundesregierung
von 2002 und 2004 (vgl. Kapitel 4.6-4.14). Einen vorldufigen Abschluss fanden
sanktionsrechtliche Reformiiberlegungen im 2. JuMoG von 2006 (vgl. Kapitel
4.15). Einzige weitere nennenswerte Reform war die fiir Gro3verdiener vorgese-
hene Anhebung der maximalen Tagessatzhohe von 5.000 auf 30.000 € im Jahr
2009. Bewusst spricht der Verf. die Reformen im Bereich des Mafregelrechts nur
kurz an (Kapitel 4.17), deren detaillierte Behandlung ein eigenstéindiges Disserta-
tionsthema wire.

In Kapitel 5 geht der Verf. auf die Problematik der Vermeidung kurzen Frei-
heitsentzugs ein. Die radikalste Losung einer vollstindigen Abschaffung der kur-
zen FS unter 6 Monaten lehnt der Verf. ebenso wie die génzliche Abschaffung der
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ESF ab (vgl. Kapitel 5.1), weil zum einen die Praxis ein Bediirfnis sehe, die kurze
FS anzuwenden und die GS den Bereich bis zu 6 Monaten nicht auszufiillen in
der Lage ist (mehr als 90 Tagessdatze GS kommen in der Praxis selten vor), zum
anderen die GS ohne Vollstreckungsmoglichkeit durch die ESF , leer liefe*. Letz-
teres Argument erscheint vor dem Hintergrund, dass etliche Europdische Lander
die ESF nicht vorsehen, also mit rein zivilrechtlichen Beitreibungsmodellen aus-
kommen, nicht ganz iiberzeugend, wenngleich mit Blick auf die deutschen krimi-
nalpolitischen Debatten realistisch.

Nachfolgend befasst sich der Verf. mit Fragen des Fahrverbots (Kapitel 5.2).
Die zentral behandelte Problematik ist die 2017 eingefiihrte Moglichkeit, das
Fahrverbot auch bei nicht im Zusammenhang mit Verkehrsdelikten begangenen
Straftaten der allgemeinen Kriminalitdt verhdngen zu konnen. Das so aufgewer-
tete Fahrverbot wurde als zusétzliche Alternative zur Freiheitsstrafe konzipiert (S.
122). Allerdings wurde diese Zielsetzung schon mit der in letzter Minute des Ge-
setzgebungsverfahrens nicht realisierten Aufwertung des Fahrverbots zu einer
Hauptstrafe konterkariert. Nach eingehender verfassungsrechtlicher Priifung ge-
langt der Verf. zum Ergebnis, dass die Refom von 2017 zwar nicht verfassunsg-
widrig, jedoch wegen der negativen Nebeneffekte (u. a. kostenintensive Kontroll-
mafBnahmen zur Durchsetzung des Fahrverbots; vermehrte Kriminalisierungen
bei Nichtbefolgung, Net-widening-Effekte ohne Praventivwirkung; entsozialisie-
rende Wirkung bei den neuen Zielgruppen) kriminalpoltisch abzulehnen. Zu
Recht sieht der Verf. einen sinnvollen Anwendungsbereich einer Hauptstrafe des
Fahrverbots bei Zusammenhangstaten und plédiert in diesem Fall auch fiir die
Anhebung auf bis zu 6 Monate. Damit konnten Probleme vermieden werden, die
nach bisherigen Recht (als Nebenstrafe) durch die Vollstreckung der Geldstrafe
bei Personen in prekédren Vermogensverhéltnissen entstanden sind. Der Argumen-
tation des Verf. stimme ich uneingeschrénkt zu, sie ist ausgewogen und differen-
ziert, schade, dass der Gesetzgeber lediglich darauf fokussiert war, eine besondere
Ubelzufiigung i. S. eines die Verurteilten besonders treffenden Denkzettels ein-
zufiihren und damit Chancen spezialpridentiv sinnvoller Reaktionsformen vertan
hat. Auch in der vom Verf. bewerteten Variante des Fahrverbots als Hauptstrafe
wird eine Ersetzung kurzer Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen allerdings nur
sehr eingeschriankt moglich sein (S. 145).

In Kapitel 5.3 setzt sich der Verf. mit der Gemeinniitzigen Arbeit (GA) aus-
einander. Zunéchst (Kapitel 5.3.1) entwickelt er einen Umrechnungsschliissel, der
allgemein bei der Ersetzung von Freiheitsstrafen, aber auch fiir die Ersatzfreiheits-
strafe als speziellem Anwendungsfall gelten soll. Mit gut vertretbarer Begriindung
gelangt der Verf. zum Ergebnis, dass 4 Stunden GA einen Tag unbedingter Frei-
heitsstrafe ersetzen konnen sollte. Fiir die bedingte Freiheitsstrafe sollten drei
Stunden GA angesetzt werden, fiir die Geldstrafe zwei Stunden. Konsequenter-
weise folgt daraus, dass mit 4 Stunden GA (die einem Tag Freiheitsstrafe entspre-
chen) zwei Tagessétze Geldstrafe ,,abgearbeitet™ werden kdnnen, was zu einem
Umrechnungsschliissel von einem Tag ESF zu zwei Tagessétzen GS fiihrt. Genau
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dieser Umrechnungsschliissel (der im Ubrigen auch im dsterreichischen Straf-
recht zugrunde gelegt wird), entspricht einer seit langem geduBlerten Reformfor-
derung (Schéch 1992 beim DIT; Diinkel/Spiefs 1992 und die Reformentwiirfe von
2002 bzw. 2004, s. 0.). Dem Verf. gelingt es erstmals ein konsistentes Gesamtkon-
zept fiir die GA als Ersatz fiir kurzen Freiheitsentzug zu entwickeln, was — so ist
zu hoffen — zukiinftige Reformiiberlegungen zum Sanktionenrecht inspirieren
konnte.

Die GA als primédre Hauptstrafe (Kapitel 5.3.2) lehnt der Verf. mit tiberzeu-
genden verfassungsrechtlichen und rechtsdogmatischen Bedenken ab (Kapitel
5.3.2.2). Eine weitere Variante stellt die sog. Freiheitsstrafen-Ersetzungslsung
dar. Diese war von der Kommission zur Reform des Strafrechtlichen Sanktionen-
systems im Jahr 2000 vorgeschlagen und im Entwurf des BMJ von 2000 aufge-
griffen, spater aber nicht weiterverfolgt worden. Der Verf. greift diesen Vorschlag
nun erneut auf. Der Gesetzesvorschlag des Verf. sieht bis zu 6 Monate Freiheits-
strafenersetzung vor (vgl. S. 174 f.), was angesichts des von ihm entwickelten
Umrechnungsschliissels einem Stundensatz von maximal 720 Std. GA entspra-
che. Dies wiére allerdings ein im internationalen Vergleich relativ hoher maxima-
ler Stundensatz, der fiir viele Téter eine erhebliche und u. U. kaum durchzuhal-
tende Belastung darstellt. Von daher sollte vor allem fiir berufstdtige oder mit der
Pflege von Angehdrigen belastete Verurteilte eine Hartefallklausel, die eine Re-
duzierung der Stundenzahl pro Tag FS ermdglicht, vorgesehen werden. Diese
spricht der Verf. zwar auf S. 173 an und halt sie auch fiir notwendig, jedoch findet
sie sich im Entwurf eines § 58a StGB auf S. 174 f. nicht wieder.

Die GA zu ESF-Vermeidung gibt es zwar bereits nach geltendem Recht, je-
doch greift der Verf. auch hier bereits in den frithen 2000er Jahren diskutierte
Reformvorschlage auf (vgl. Kapitel 5.3.4) und fordert die GA als primére Ersatz-
strafe fiir die GS einzufiihren, ferner einen bundeseinheitlichen Umrechnungs-
mafstab von zwei Std. GA fiir einen Tagessatz GS sowie im Falle auch der Nicht-
leistung der GA eine Tilgung von zwei Tagessidtzen GS durch einen Tag ESF.
Das Gesamtkonzept ist stimmig und gut begriindet, auch insoweit ist dem Verf.
uneingeschriankt zuzustimmen.

In Kapitel 5.4 setzt sich der Verf. mit der Moglichkeit kurze Freiheitsstrafen
durch elektronische Uberwachung (EU) zu ersetzen, auseinander. Die grundsitz-
liche Moglichkeit besteht nach wohl iiberwiegender Auffassung im Rahmen des
§ 56¢ StGB als Weisung im Rahmen des grds. offenen Weisungskatlogs zur Ver-
fligung. Allerdings erging das Urteil des LG Frankfurt, das das hessische Modell-
projekt als insoweit unbedenklich legitimierte, vor der Einfiihrung der EU im
Rahmen des § 68b Abs. 1 Nr. 12 StGB. Wegen der Eingriffsintensitét insbeson-
dere der GPS-gestiitzten Aufenthaltsiiberwachung ist eine ausdriickliche gesetzli-
che Regelung auch bei der einfachen Straf(rest)aussetzung erforderlich (so auch
Diinkel/Thiele/Treig 2017). Zu Recht verweist der Verf. in einem Umkehrschluss
aus der ausdriicklichen Regelung in § 68b StGB und der Unterlassung bei § 56¢
StGB auf die Notwendigkeit einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
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(S. 188). Nach einer ausfiihrlichen verfassungsrechtlichen Priifung gelangt der
Verf. zum Ergebnis, dass die EU mit Zustimmung der Betroffenen grds. zwar zu-
lassig wire (Kapitel 5.4.4.5), fiir sie aber bei strikter Anwendung des Verhéltnis-
maBigkeitsprinzips (dazu Diinkel 2018 in GS fiir Joecks) kein nennenswerter An-
wendungsbereich verbleibt und vielmehr — wie im Ausland in vielféltiger Weise
zu beobachten — erhebliche Net-widening-Effekte wahrscheinlich sind. Auch als
MaBnahme zur U-Haftvermeidung eignet sich die EU nach zutreffender Ansicht
des Verf. grundsitzlich nicht.

Auch die Reform der Sanktion der Verwarnung mit Strafvorbehalt wurde be-
reits anlésslich des 59. DJT 1992 intensiv diskutiert. Die bescheidenen Lockerun-
gen der engen gesetzlichen Voraussetzungen (zuletzt im 2. JuMoG 2006) haben
das Schattendasein der Verwarnung nicht zu beseitigen vermocht. Der Verf. will
die Verwarnung mit Strafvorbehalt spezialprdaventiv dhnlich der Betreuungswei-
sung im JGG fiir ein stirker problembelastetes Klientel weiterentwickeln (so be-
reits Diinkel/Spiefs 1992) mit einer sozialarbeiterischen Begleitung von maximal
einem Jahr Dauer. Dies insbesondere in Fillen, bei denen eine Vergleichsprog-
nose ergibt, dass insb. mit Blick auf Weisungen und Auflagen (wobei er hierzu in
§ 59a StGB die Betreuungsweisung explizit mit aufnehmen will) die Verwarnung
besser geiegnet ist, den Tater von zukiinftigen Straftaten abzuhalten als im Falle
einer Verurteilung (so sein Vorschlag eines § 59 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Gleichwohl
soll es aber bei der Verwarnung als Ausnahmevorschrift bleiben. In § 59 Abs. 1
Nr. 1 werden nach wie vor ,,besondere Umsténde* gefordert. Ob der dogmatisch
gut begriindete Ansatz, Resozialisierungshifen durch Betreuungshelfer im Rah-
men der Verwarnung mit Strafvorbehalt auszubauen, die Verwarnung aus ihrem
Schattendasein herausfiihren wird, muss derzeit offen bleiben, darf aber nach den
bisherigen Reformen eher zweifelhaft erscheinen.

Als letzte und zugleich radikalste Losung zur Zuriickdrangung kurzer Frei-
heitsstrafen diskutiert der Verf. die materiellrechtliche Entkriminalisierung von
bestimmten Bagatelldelikten, womit auch bei Wiederholungstétern in diesem Be-
reich ein (kurzer) Freiheitsentzug unmoglich genmacht wiirde (vgl. Kapitel 5.6).
Erstes Beispiel dafiir bildet das sog. Schwarzfahren (d. h. die Beforderungser-
schleichung). Das Ergebnis, das einfache Schwarzfahren (ohne Umgehung von
KontrollmaBnahmen i. S. eines ,,Erschleichens®) zu entkriminalisieren, ist krimi-
nalpolitisch iiberfillig und wird wohl von so gut wie allen Parteien vertreten. Es
bliebe dann bei der Moglichkeit der Verkehrsbetriebe ein erhdhtes Beforderungs-
entgelt zu verlangen (vgl. S. 231).

Beim Ladenbdiebstahl geringwertiger Sachen (Kapitel 5.6.2) handelt es sich
gleichfalls um eine schon seit den 1970er diskutierte Reformforderung. Der Verf.
setzt sich fiir eine sehr bescheidene Form der Entkriminalisierung des Bagatellla-
dendiebstahls ein. Der Diebstahl einer geringwertigen Sache aus einem Ladenge-
schift wihrend der Offnungszeiten soll ledifglich mit einer Geldstrafe von bis zu
90 Tagessétzen sanktionierbar werden. Damit wird die Strafandrohung nicht auf-
gehoben, aber auch im Wiederholungsfall eine Freiheitsstrafe ausgesclossen. Die
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Gefahr eines Freiheitsentzugs im Wege der Ersatzfreiheitsstrafe sieht der Verf.,
mochte dieser aber mit der Einschrankung der ESF im Rahmen der Geldstrafen-
vollstreckung (s. Kapitel 5.3.4) vorbeugen. Mit dem Verweis auf die geringwer-
tige Sache wird die ,,Entkriminalisierung® auf einen Schaden von ca. 50,- € be-
grenzt (vgl. die Rspr. zur Wertgrenze fiir die Strafantragsgrenze des § 248a StGB).
Weitergehende Reformforderungen der vollstindigen Entkriminalisierung von
Bagatelleigentumsdelikten verwirft er mit gut vertretbaren Argumenten. Was die
Schadenshdhe anbelangt, lehrt allerdings der Blick ins osteuropdische Ausland,
dass die Entkriminalisierung von bis zu 114,- € Schaden in Litauen nicht zu be-
sonderen Verwerfungen gefiihrt hat, wobei dieser Betrag umgerechnet auf das
deutsche Gehaltsniveau ein Vielfaches dessen betragen diirfte. Der Vorschlag, es
bei dem unbestimmten Rechtsbegriff der geringwertigen Sache zu belassen, er-
scheint daher eher bescheiden. Zu Recht lehnt der Verf. allerdings eine Verlage-
rung in das Ordnungswidrigkeitenrecht ab, zumal auch im OWi-Verfahren letzt-
lich Erzwingungshaft und damit kurzer Freiheitsentzug moglich ist. Auch die
Ablehnung einer Verlagerung des Ladendiebstahls in das Zivilrecht ist rechtsdog-
matisch vertretbar begriindet.

In Kapitel 5.6.3 geht der Verf. auf die Frage der Entkriminalisierung des Be-
sitzes und Erwerbs geringer Mengen von Betdubungsmitteln (BtM) ein. Auch in-
soweit besteht — jedenfalls in der Wissenschaft — weitgehender Konsens, dass jen-
seits der verfahrensrechtlichen Entkriminalisierung (§§ 29 Abs. 5, 31a BtMG)
Handlungsbedarf gegeben ist, zumal die Bundesldnder sich nach wie vor iiber das
Urteil und die Forderung des BVerfG von 1994 hinwegsetzen, bundeseinheitlich
einheitliche Grenzen fiir die ,,geringe Menge* an BtM festzulegen.

Der Verf. befiirwortet nur in sehr bescheidenem Umfang eine Entkriminali-
sierung im Bereich der Drogenpolitik, und zwar bzgl. des Anbaus, Besitzes und
Erwerbs von Cannabisprodukten zum Eigengebrauch. Allerdings will er auch
nicht nur Gelegenheitskonsumenten, die im Besitz der bisherigen ,,geringen
Menge* von Cannabis (ca. 3-5 Konumeinheiten) aufgegriffen werden, sondern
auch regelméBige Konsumenten bis zur Menge von 20 Konsumeinheiten (ca. 40g
Marihuana) straffrei stellen. Insoweit wird man ihm ohne Weiteres Recht geben.
Der Verf. sieht diese Losung als einen ,,Einstieg” in eine weitergehende Entkri-
minalisierung in der Drogenpolitik (S. 253). Man hitte sich gewiinscht, dass der
Verf. etwas mutiger das Cannabisverbot insgesamt in Frage stellt und ein staatli-
ches Vertriebsmonopol wie es z. B. in immer mehr Bundesstaaten der USA oder
den Niederlanden praktiziert wird, oder die Losung eines therapie-/beratungsori-
entierten Ansatzes wie in Portugal, vorgeschlagen hitte. Ferner bleibt er mit der
Beschrankung der Entkriminalisierung des Besitzes zum Eigengebrauch von Can-
nabis weit hinter gesamtgesellschaftlich zunehmend akzeptierten Einschétzungen
zuriick, wonach der Besitz und Erwerb zum Eigengebrauch auch anderer illegaler
Drogen entkriminalisiert werden sollte. So hat der Bund Deutscher Kriminalbe-
amter die Entkriminalisierung auch von z. B. opiatabhingigen Konsumenten ge-
fordert. Ebenso tritt beispielsweise Harrendorf (in FS fiir Diinkel 2020, S. 351 ff.)
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fiir eine Entkriminalisierung des Besitzes zum Eigengebrauch aller illegalen Dro-
gen ein. Die Einschrinkung lediglich auf Cannabisprodukte wire allenfalls mit
dem Gefahrlichkeitspotenzial harter Drogen begriindbar, da es aber lediglich um
die Strafbarkeit selbstgefédhrdenden Handelns und zudem bei harten Drogen um
eine Suchtproblematik geht, erscheint eine Heraushebung von Cannabis system-
fremd. Die vom Verf. angefiihrte geringere Gefahrlichkeit von Cannabis wire ein
gutes Argument fiir die vollstdndige Entkriminalisierung, fiir die Privilegierung
des Besitzes zum Eigengebrauch ist sie weniger geeignet.

Zutreffend begriindet der Verf., dass einer entsprechenden Teilentkriminali-
sierung internationale Suchtmittelabkommen nicht entgegen stehen (was ja schon
aus den ausléndischen Regelungen in Portugal, USA, Uruguay, de facto auch den
Niederlanden etc. deutlich wird). Im Ergebnis will der Verf. in § 29 Abs. 5 BtIMG
den Anbau, Besitz, Erwerb etc. (mit Ausnahme des Handels) von geringen Men-
gen zum Eigengebrauch entkriminalisieren.

Im 6. Kapitel behandelt der Verf. Moglichkeiten langen Freiheistentzug stér-
ker zu vermeiden bzw. zu verkiirzen. Diese Problematik wird anhand der Frage
von Mindeststrafen (Kapitel 6.1) und der Straf(rest)aussetzung zur Bewdhrung
(Kapitel 6.2) erortert.

Was die Mindeststrafenproblematik anbelangt, so nimmt der Verf. die mit
dem 6. StRG 1998 , harmonisierten, tatsdchlich aber zumeist erhhten Mindest-
strafen bei Gewalt- und Sexualdelikten zum Ausgangspunkt. Zunichst beleuchtet
der Verf. die strafrechtsdogmatischen und verfassungsrechtlichen Probleme von
Mindeststrafen und sieht trotz des dem Gesetzgeber grds. einzurdumenden Spiel-
raums die Grenze dann erreicht, wenn die Mindestrafe so hoch angesetzt ist, ,,dass
auch trotz moglicher Milderungsgriinde bzw. der Annahme eines minder schwe-
ren Falles keine schuldangemessene Strafe mehr verhidngt werden kann* (S.
270 f.). AnschlieBend belegt der Verf. anhand der neueren Gesetzgebunsgge-
schichte, dass das derzeitige kriminalpolitische Klima eher auf eine Erhohung
denn eine Absenkung von Mindeststrafen ausgerichtet ist, was die 2020 aktuelle
Debatte um die Aufwertung des Tatbestands des Kindesmissbrauchs zum Verbre-
chen eindrucksvoll belegt. Um so wichtiger ist die ,,antizyklische* Orientierung
des Verf., der sich auf die empirische Forschung stiitzen kann, wonach eine Ab-
schreckungswirkung durch erhohte (Mindest-)Strafrahmen nicht belegt werden
kann (S. 275). Als wichtige Auswirkung auBlerhalb der Strafzumessung (Kapite!
6.1.2) fihrt der Verf. zu Recht die Grenze von zwei Jahren FS an, die entschei-
dend fiir die Frage einer noch moglichen Strafaussetzung ist. Darauf sollte bei der
Formulierung von Mindeststrafen geachtet werden, weil bei hoheren Mindeststra-
fen damit zugleich jegliche Aussetzungsmoglichkeit genommen wird, auch wenn
diese prognostisch angezeigt wire.

In Kapitel 6.1.3 geht der Verf. auf konkrete Problemfille ein. Trotz der seit
1998 differenzierten Strafandrohung fiir den schweren Raub (blosses Mitfiihren
einer Waffe: 3 Jahre Mindeststrafe; Verwenden der Waffe: wie zuvor 5 Jahre)
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identifiziert der Verf. nach wie vor bestehende Unzulénglichkeiten mit immer
noch unverhéltnismafBig hdufigen Annahmen eines minder schweren Falles, um
den als ungerecht und schuldinaddquat angenommenen hohen Strafandrohungen
zu entgehen. Die vom Verf. vorgeschlagene Losung erscheint sinnvoll: Die zu-
kiinftige Mindeststrafe in § 250 Abs. 1 StGB sollte auf zwei Jahre gesenkt werden,
womit in weniger schweren Féllen auch eine Aussetzung zur Bewédhrung moglich
wire. Bei der Verwendung von Waffen (Abs. 2) will der Verf. den geltenden
Strafrahmen dagegen beibehalten.

Auch beim rauberischen Angriff auf Kraftfahrer macht der Verf. eine Diskre-
panz zwischen erhohter Mindeststrafandrohung (5 Jahre) und der Strafzumes-
sungspraxis aus (weniger als 30% aller Verurteilungen lagen iiber 5 Jahre FS),
46% der Strafen lagen im Bereich bis zu 3 Jahren. Daher fordert er zu Recht eine
Absenkung der Mindeststrafe auf 3 Jahre, sinnvollerweise durch Integration des
Tatbestands in § 250 Abs. 1 StGB.

Ein weiteres Problem stellen die erhdhten Mindeststrafen im BtMG dar. Hier
findet der Verf. die entscheidenden Argumente fiir eine Herabsetzung der erh6h-
ten Mindeststrafrahmen der §§ 29a, 30, 30a BtMG in einem Vergleich mit den
Totungsdelikten und anderen Schwerstverbrechen und Beispielen minder schwe-
rer Félle in der BtMG-Sanktionspraxis. Die Abstufung von 6 Monaten, einem und
zwei Jahren bei den drei o. g. Tatbestéinden erscheint sachgerecht, zumal auch hier
weder eine Abschreckungswirkung noch eine Verringerung des Drogenproblems
angenommen werden kann (vgl. S. 285 f.).

Ausfiihrlich widmet sich der Verf. schlussendlich der absoluten Starfandro-
hung lebenslanger FS bei vollendetem Mord. Dass auch diese Strafandrohung in
der Praxis héufig durch die Annahme teilexkulpierender Umsténde unterlaufen
wird, hat der Verf. schon in Kapitel 3.6 (S. 59) dargelegt. Nach Aufarbeitung der
rechtsdogmatischen Probleme und der zur Reform der T6tungsdelikte unterbrei-
teten Vorschldge entwickelt der Verf. eine eigenstidndige Losung, wonach es nur
noch einen Tatbestand der vorsitzlichen Totung geben soll und fiir Félle der qua-
lifizierten Totung (Abs. 2, basierend auf den bisherigen Mordmerkmalen) eine
zeitige FS von mindestens 5 Jahren oder die lebenslange FS angedroht werden
(vgl. S. 310 f.). Die Begriindung fiir die Beibehaltung von Mordmerkmalen ist gut
nachvollziehbar und liberzeugend.

In seinem Zwischenfazit (Kapitel 6.1.5) zitiert der Verf. den schonen Satz des
ehemaligen Bundesrichters Horstkotte: ,,Zu hohe Maxima sind nutzlos, zu hohe
Minima sind schidlich®. Insgesamt ist sich der Verf. jedoch dariiber im Klaren,
dass das kriminalpolitische Klima wohl kaum eine Herabsetzung von Strafrahmen
als realistische Perspektive erscheinen ldsst. Dennoch ist es wichtig, dass der Verf.
mit rationalen Argumenten Denkanst6fe gibt, die wenigstens langfristig dazu bei-
tragen konnten, die groften der von ihm benannten Unzuldnglichkeiten zu {iber-
winden.
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Die Ausweitung der Straf(rest)aussetzung zur Bewahrung ist ebenfalls seit
den letzten Anderungen 1986 ein Dauerthema der sanktionsrechtlichen Literatur.
Der Verf. schldgt hier eine grundlegende Reform dahingehend vor, dass Freiheits-
strafen von bis zu zwei Jahren grudsdtzlich aussetzungsfihig sein sollen (§ 56
Abs. 1 des Gesetzesvorschlags), was einer gesetzlichen Anpassung an die Praxis
der Aussetzung auch bei Strafen von mehr als einem bis zu zwei Jahren entspricht.
Nach einem neuen § 56 Abs. 2 sollen Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren aus-
nahmsweise (unter den Bedingungen des geltenden § 56 Abs. 2 StGB) ausgesetzt
werden konnen. Die Argumente und zu beriicksichtigende Verbesserungen bei
der Ausstattung der Bewiahrungshilfe sind iiberzeugend dargelegt. Auch rechts-
vergleichende Beispiele konnen zugunsten der Vorschldge des Verf. angefiihrt
werden. Den generalpriaventiven Vorbehalt des bisherigen § 56 Abs. 3 mochte der
Verf. abschaffen, auch das verdient Zustimmung. Den Einwand, dass bei einer
Aussetzungsmoglichkeit auch von Freiheitsstrafen von mehr als zwei bis zu drei
Jahren eineVerscharfung der Strafzumessungspraxis zu befiirchten ist, kann der
Verf. zwar nicht vollstindig entkréften, jedoch verweist er zu Recht auf die bei
langeren Freiheitsstrafen besonders niedrigen Widerrufsquoten einerseits und die
Bindung der Richter an den Schuldgrundsatz andererseits (S. 325).

In Kapitel 6.2.2 geht der Verf. auf Fragen der Strafrestaussetzung ebenso wie
der teilbedingten Freiheitsstrafe ein. Letztere gibt es z. B. in Osterreich, indem
bereits der Tatrichter quasi antizipierend eine bedingte Entlassung verfiigt, indem
er die FS in einen unbedingten und bedingten Teil aufspaltet. Letztere Moglich-
keit birgt ohne Zweifel die Chance eines Net-widening, indem die Richter einer
bedingten FS i. S. eines short-sharp shock einen unbedingt zu verbiilenden Teil
hinzufiigen. Im Ergebnis ist dem Verf. zuzustimmen, dass die teilbedingte Strafe
in Deutschland nicht empfehlenswert erscheint, auch die dsterreichischen Erfah-
rungen sprechen nicht dafiir. Nicht zuletzt hat sich im Bereich des Jugendstraf-
rechts mit der Einfilhrung des sog. Warnschussarrests im Jahr 2013 die grof3e
Missbrauchsanfilligkeit im repressiven Sinn (mit einer iiberproportional hdufigen
Anwendung in Bayern) bestatigt.

Zu Recht konzentriert sich der Verf. ab S. 332 daher auf die Ausweitung der
Strafrestaussetzung im Rahmen des § 57 StGB. Im Ergebnis gelangt der Verf. in
Anlehnung an die Nomos-StGB-Kommentierung (Diinkel 2017, § 57 Rn. 134 ff.)
zu einer Zweidrittelentlassung im Regelfall, es sei denn ,.konkrete Tatsachen® er-
geben eine Riickfallgefahr hinsichtlich ,,erheblicher Straftaten®.

Fiir eine Regelentlassung sowohl bei § 57 Abs. 1 wie Abs. 2 Nr. 1 spricht die
vom Verf. zitierte Gesetzesregelung in der Schweiz, die die bedingte Entlassung
zum Regelfall macht, von dem nur mit entsprechender Begriindung abgewichen
werden darf (§ 86 Abs. 1schwStGB). Zu nennen ist ferner die dsterreichische Re-
gelung des § 46 Abs. 1 6StGB, wonach eine bedingte Entlassung nur dann ver-
weigert werden soll, wenn die VollverbiiBung spezialprdventiv giinstiger er-
scheint, was nach dem Stand der empirischen Forschung in diesem Bereich eher
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selten der Fall sein diirfte. In aller Regel kann man davon ausgehen, dass die vor-
zeitige Entlassung, vor allem i. V. mit die Lebensfithrung gestaltenden Weisun-
gen und der Begleitung durch die Bewéhrungshilfe spezialpriaventiv giinstiger,
zunmindest aber nicht ungiinstiger als die VollverbiiBung ist.

Ein wichtiges Thema in diesem Kontext stellt die Frage dar, ob im Falle des
Widerrufs einer Straf(rest)aussetzung nicht die Mdglichkeit eines Teilwiderrufs
unter Beriicksichtigung der bereits absolvierten Bewédhrungszeit vorgesehen wer-
den sollte. So sind hochst ungerechte Ergebnisse denkbar, wenn der Téter nach 4
1/2 von 5 Jahren Bewdhrungszeit wegen erneuter Straftaten zugleich einen Wi-
derruf erhilt und die ausgesetzte Strafe bzw. den Strafrest voll verbiilen muss.
Erneut finden sich rechtsvergleichende Beispiele und vor allem Vorgaben der eu-
ropdischen Regelungen zu ,,Community Sanctions and Measures* ebenso wie der
European Rules for Juvenile Offenders subject to Sanctions or Measures (von
2008), die eine Beriicksichtigung erfiillter Bedingungen und Leistungen fordern.
De lege lata sieht § 56f Abs. 2 zur Vermeidung eines Widerrufs nur die Erteilung
zusétzlicher Weisungen und Auflagen oder die Verldngerung der Bewéhrungszeit
vor. Die Rspr. geht teilweise noch dariiber hinaus, indem sie in Einzelfillen einen
Widerruf trotz Vorliegens seiner Voraussetzungen als unverhéltnismafig ablehnt
(S. 343). Dies indiziert einen Bedarf an einer weitergehenden Regelung, die der
Verf. nach sorgfiltiger Abwédgung mit moglichen negativen Konsequenzen (Ge-
fahr des Net-widening durch short-sharp-shock-Malinahmen, d. h. vermehrte
Teilwiderrufe etc.) dahingehend formuliert, dass — nur sofern die Erteilung wei-
terer Auflagen und Weisungen bzw. die Verldngerung der Bewéhrungszeit nicht
ausreichen — ein Teilwiderruf von maximal einem Drittel der ausgesetzten Strafe
(bei lebenslanger FS von maximal 5 Jahren) erfolgen soll. Der Verf. ist sich durch-
aus bewusst, dass es in diesen Féllen zu einem grds. unerwiinschten kurzen Frei-
heistentzug kommen kann, jedoch kann er dieses Ergebnis durch die Verkniipfung
mit der von ihm entwickelten Regelung zur vorrangigen Ersetzung kurzen Frei-
heistsentzugs (§ 58a des Vorschlags des Verf.) durch Gemeinniitzige Abeit ver-
meiden. Diese Reformforderung ist damit gleichfalls gut begriindet zu Ende ge-
dacht und verdient Zustimmung.

Die vorliegende Arbeit stellt eine Fundgrube fiir Kriminalpolitiker und an-
dere, die sich mit der Fortentwicklung des strafrechtlichen Sanktionensystems be-
fassen, dar. Obwohl viele Reformfragen schon intensiv mit z. T. &hnlichen Vor-
schldgen in den vergangenen drei Jahrzehnten diskutiert wurden, gelingt es dem
Verf. eindrucksvoll, die Debatte zusammenzufassen, neue Aspekte hinzuzufiigen
und eigenstindige Vorschlige zu entwickeln. Vor allem bei der Ersetzung der
kurzen FS einschlieBlich der Ersatzfreiheitsstrafe durch Gemeinniitzige Arbeit
entwickelt er ein konsistentes System, das bislang in der Form noch nirgendwo
zu Ende gedacht wurde. Die Ausweitung der Verwarnung mit Strafvorbehalt in
Richtung einer der jugendstrafrechtlichen Betreuungsweisung dhnlichen Sanktion
wurde zwar schon 1992 beim Deutschen Juristentag vorgeschlagen, vielleicht ist
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jetzt die Zeit dafiir reif, die bestehende Betreuungsliicke unterhalb der Strafaus-
setzung zur Bewdhrung i. S. einer ,,sozialen Strafrechtspflege™ voranzubringen
(vgl. dazu bereits Diinkel/Spief3 1992). Auch die librigen Reformvorschliage, ins-
besondere zur Entkriminalisierung des sog. Schwarzfahrens iiberzeugen. Bei der
Frage der Entkriminalisierung des Ladendiebstahls und von Cannabisdelikten
bleibt der Verf. vielleicht zu zuriickhaltend, um nicht zu sagen mutlos, jedoch ist
seine Auffassung selbstverstindlich gut vertretbar. Mit der Entkriminalisierung
des Besitzes nicht nur der bisherigen geringen Mengen zum Eigengebrauch
konnte vielleicht der Einstieg in iiberfdllige weitergreifende Reformen des Dro-
genstrafrechts gelingen.

Ein besonders dringliches Anliegen erscheint die Ausweitung der bedingten
Entlassung als Regelfall, von dem nur ausnahmsweise und mit besonderer Be-
griindung abgewichen werden darf. Hierdurch konnte der Ubergang vom Straf-
vollzug in die Freiheit durch Einbeziehung der Bewahrungs- und Straffalligenhile
sinnvoll und im Hinblick auf die Wiedereinglierung erfolgversprechender organi-
siert werden.

Ob sich die Absenkung von ohne Zweifel inaddquat hohen Mindeststrafen im
Bereich der Raub-, BtM- und Tétungsdelikte in der derzeit eher auf Strafverschar-
fungen ausgerichteten kriminalpolitischen Landschaft als realistische Perspektive
herausstellen wird, muss offen bleiben. Das Verdienst des Verf. bleibt es in jedem
Fall, rational begriindete DenkanstdBe vermittelt zu haben.

Greifswald, im Juli 2020

Frieder Diinkel
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Die Entwicklung des Sanktionenrechts im
deutschen Strafrecht — Bestandsaufnahme und

Reformvorschlige

1. Einleitung

Strafrecht ist ,,zeitbedingt und gesellschaftsabhiingig®,! es ist also stets den ge-
sellschaftlichen Gegebenheiten der jeweiligen Zeitperiode angepasst. Das System
der Hauptstrafen in Deutschland ist jedoch seit der GroBen Strafrechtsreform aus
dem Jahre 19692 im Wesentlichen unverindert.3 Das Strafrecht kennt mit der
Geldstrafe und der Freiheitsstrafe nur zwei Hauptstrafen, dazu das Fahrverbot als
einzige Nebenstrafe. Trotz zahlreicher Reformvorschldge sowohl aus akademi-
schen Kreisen als auch aus der Politik sind tiefgreifende Anderungen unterblie-
ben. Uber 40 Jahre nach der letzten groBen Reform soll in dieser Arbeit untersucht
werden, inwieweit Reformen im Bereich des Sanktionenrechts angezeigt und um-
setzbar sind. Dabei sollen sowohl neue Sanktionsmdglichkeiten als auch die Re-
form bereits bestehender Sanktionen behandelt werden und neben den Arten der
Sanktionen auch eine mogliche Reform der Strafrahmen (insbesondere im Be-
reich der Mindeststrafen), die Strafvollstreckung und mégliche Entkriminalisie-
rungen eine Rolle spielen.

Auch wenn im Allgemeinen von einer grundsitzlichen Bewdhrung des straf-
rechtlichen Sanktionensystems in seiner aktuellen Ausgestaltung ausgegangen
wird,4 so haben sich doch die gesellschaftlichen, politischen und technischen Ge-
gebenheiten seit den 1970er Jahren erheblich gewandelt.5 Es soll dennoch nicht
versucht werden, ein grundsétzlich neues System der strafrechtlichen Sanktionen

Frisch 2007, S. 189.
In Kraft getreten 1969 bzw. 1975.
Meier 2015, S. 47; Heinz 2007, S. 9.

Diinkel/Morgenstern 2003, S. 25; Kommission 2000, S. 12; Schoch 1992, C 11; Robra
1992, O 14.

5 Kommission 2000, S. 12.
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zu erarbeiten, sondern das bestehende System weiterzuentwickeln. Das Vorhaben
beschrénkt sich dabei auf Strafen im Erwachsenenstrafrecht. Das Recht der Maf3-
regeln sowie das Jugendstrafrecht sollen nicht behandelt werden. Aufgrund der
kompetenzrechtlichen Schwierigkeiten unterbleibt auch eine Untersuchung des
Strafvollzugsrechts im Hinblick auf Reformen. Die Arbeit geht dabei nur auf die
Bestrafung natiirlicher Personen ein. Die Einfithrung eines sog. Verbandsstraf-
rechts fiir juristische Personen wird nicht behandelt.6

In den Jahren nach der GroBen Strafrechtsreform mangelte es nicht an Vor-
schldgen zur Reform des Sanktionenrechts. Themen wie der Ausbau des straf-
rechtlichen Fahrverbots oder der gemeinniitzigen Arbeit wurden vielfach zur
Sprache gebracht, ohne dass es zu groBeren Anderungen kam. Bedarf fiir alterna-
tive Sanktionen wird insbesondere im Bereich der geringen und mittleren Krimi-
nalitit gesehen,” um besser auf die spezialpriventiven Bediirfnisse der verschie-
denen Straftiter eingehen zu kdnnen. Vor allem an der ,,Schnittstelle” zwischen
(hoher) Geldstrafe und (kurzer) Freiheitsstrafe konnten alternative Sanktionsfor-
men zum Einsatz kommen.

Besondere Aktualitdt erlangt das Thema durch einen Vorsto8 der GroBen Ko-
alition der vergangenen Legislaturperiode (2013-2017), das Fahrverbot zu einer
Hauptstrafe aufwerten zu wollen und es von Kfz-bezogenen Delikten zu entkop-
peln. Dies wurde im Herbst 2013 im Koalitionsvertrag festgehalten.8 Im Dezem-
ber 2016 folgte ein entsprechender Regierungsentwurf, der vorsieht, das Fahrver-
bot zwar als Nebenstrafe zu belassen, es jedoch nicht mehr von der Begehung
eines Kfz-bezogenen Delikts abhiingig zu machen.9 Diese Regelung ist zum
24.08.2017 in Kraft getreten. Seitdem kann das Fahrverbot unabhéngig von der
zugrunde liegenden Straftat verhéngt werden.

Ebenfalls aktuell erscheint die Frage, inwieweit bestimmte Bagatelldelikte
materiellrechtlich entkriminalisiert werden kénnten und sollten. In Betracht kom-
men dabei vor allem alltidgliche Eigentums- und Vermogensdelikte mit einem ge-
ringen Schaden wie das Schwarzfahren oder der Ladendiebstahl geringwertiger

6 Siehe dazu unter anderem die aktuellen Beitrdge von Kubiciel 2014, S. 133 f.; Kubi-
ciel/Grdbener 2016, S. 137 {f.; Leipold 2013, S.34 {f. und Rénnau/Wegner 2014,
S. 158 ff.; auch der aktuelle Koalitionsvertrag der Bundesregierung sieht zumindest eine
Priifung vor, ob ein Unternehmensstrafrecht wiinschenswert ist, vgl. CDU/CSU/SPD
2013, S. 103.

7 BMJ 2000, S. 1; BR-Drucks. 3/04, S. 1; Diinkel 2003, S. 123.

CDU/CSU/SPD 2013, S. 102; Winkelmeier-Becker 2014, S. 233; Fiir einen Uberblick
iiber die tibrigen Reformplédne der Grolen Koalition auf dem Gebiet des Strafrechts vgl.
Bachmann 2014, S. 401 ff. Der Vorschlag ist zum Ende der Legislaturperiode noch in
einer leicht verdnderten Form umgesetzt worden, vgl. Gesetz zur effektiveren und praxis-
tauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.08.2017 (in Kraft getreten am
24.08.2017) und unten Kap. 5.2.

9 BMJV 2016.



Sachen sowie die geringfiligige Betdubungsmitteldelinquenz (Besitz und Erwerb
geringer Mengen zum Eigenbedarf). Nach einem Vorstof3 der rot-griinen Nieder-
sdchsischen Landesregierung auf der Justizministerkonferenz im Juni 2014 in
Binz auf Riigen!0 wird nun diskutiert, ob man diese Delikte statt mit dem Straf-
recht auf ordnungsrechtlicher Ebene regeln sollte. Hier geht es vor allem um Wie-
derholungstiter, bei denen eine Einstellung nach §§ 153 ff. StPO nicht mehr in
Betracht kommt und die daher mit strafrechtlichen Sanktionen zu rechnen ha-
ben.11

Hinzu kommen kriminalpolitische Dauerthemen wie der Ausbau der gemein-
niitzigen Arbeit, der elektronisch iiberwachte Hausarrest bzw. die elektronische
Aufenthaltsiiberwachung oder die Art der Vollstreckung der Geldstrafe. Dabei
stellt sich zum einen die Frage, was ,,Regelsanktion bei Uneinbringlichkeit der
Geldstrafe sein soll, zum anderen die des Umrechnungsschliissels zwischen Geld-
strafe und Ersatzfreiheitsstrafe.

Ebenfalls auf der tagespolitischen Agenda befinden sich die Strafrahmen des
besonderen Teils. Mit bedngstigender RegelmiBigkeit werden Forderungen nach
Anhebungen laut. Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte,!2 Wohnungsein-
bruchsdiebstahl, 13 Kinderpornographie, !4 quer durch das StGB wird der Schutz
bestimmter Gruppen durch Anhebung der Strafrahmen postuliert. Dies gibt den
Anlass, sich mit den aktuellen Strafrahmen des StGB und den méglichen Auswir-
kungen einer Verdnderung auseinanderzusetzen. Einen Sonderfall in diesem Be-
reich stellt die Reform der vorsétzlichen Totungsdelikte dar, bei der die absolute
Androhung der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir Mord eine wesentliche Rolle
spielt. Durch eine vom seinerzeitigen Justizminister Maas eingesetzte Kommis-
sion zur Reform der Totungsdelikte ist auch dieses Thema erneut in den politi-
schen Fokus geriickt worden. 15

Auch ein Blick ins Ausland kann Reformperspektiven im sanktionsrechtli-
chen Bereich aufzeigen,16 denn in vielen europdischen Lindern ist bereits eine
groBere Sanktionsvielfalt vorhanden.17 Als Vorbild kann zum Beispiel die Schwei-
zer Reform des Sanktionenrechts aus dem Jahre 2007 dienen. In dieser wurde un-

10 Vgl. S. 3 der Pressemitteilung Nr. 54/14 des Justizministeriums Mecklenburg-Vorpom-
mern vom 17.06.2014.

11 Niewisch-Lennartz 2014, S. 187.

12 Bausback 2017, S. 62; Schellenberg 2017, S. 62.

13 Busch 2017, S. 30; Esposito 2017, S. 30.

14 Fechner 2014, S. 226; Winkelmeier-Becker 2014, S. 223
15 Kommission 2015.

16  Eser 1991, S. 47.

17 Kommission 2000, S. 22.
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ter anderem die kurze Freiheitsstrafe (unter sechs Monaten) im Wesentlichen ab-
geschafft (Art. 40 schw.StGB a. F.), die gemeinniitzige Arbeit wurde als eigene
Sanktion eingefiihrt (Art. 37 schw.StGB a. F.) sowie die Mdglichkeit einer Teilaus-
setzung der Freiheitsstrafe (Art. 43 schw.StGB) geschaffen.18 Art. 43 schw.StGB
a. F. ermdglichte zudem die teilweise oder vollstdndige Aussetzung von Geldstra-
fen oder gemeinniitziger Arbeit. Groe Teile der Reform standen jedoch friih in
der Kritik und so wurden zahlreiche Neuerungen zum 01.01.2018 wieder revi-
diert.19 Es erscheint daher angezeigt, aus der Schweizer Reform zu lernen und die
Fehler, die zu ihrer Revision fiihrten, nicht zu wiederholen.

Auf den ersten Blick tiberraschen mag die Tatsache, sich in Zeiten riicklaufi-
ger Belegungszahlen und eines nicht {iberbelegten Strafvollzugs mit einer Reform
des Sanktionenrechts auseinanderzusetzen. Dies kann jedoch eine Chance darstel-
len. Denn die Reform stiinde nicht von Anfang an unter der Primisse, eine Uber-
belegung zu beheben oder Kosten zu senken, und konnte so allein die Pravention
in den Fokus riicken.20

Hinzu kommt, dass kriminalpolitische Debatten héufig sehr stark emotional
gepragt sind. Insbesondere nach medial wirksamen besonders schweren Einzel-
féllen von Kriminalitéit wird schnell der Ruf nach hédrteren Strafen laut. Versuche
der Entkriminalisierung und des Zuriickdrdngens stationédrer Sanktionen werden
reflexartig als ,,zu weich® zuriickgewiesen. Besonders wihrend Wahlkdmpfen ge-
horen vermehrte Forderungen nach Strafschérfungen zum Alltag,2! ,alles was
nicht offensichtlicher Strafschirfung dient, wird erst einmal abgelehnt“.22 Er-
kenntnisse der empirischen Riickfallforschung geraten in emotionalen Diskussio-
nen zu hiufig in den Hintergrund. Bei allen politischen Forderungen nach Ab-
schreckung und Sicherung darf der Gedanke nach Resozialisierung nicht
vergessen werden.

In dieser Arbeit werden zunichst das aktuelle Sanktionensystem (Kap. 2) und
die gerichtliche Sanktionspraxis (Kap. 3) dargestellt. Daraufhin sollen anhand der
Sanktionspraxis der Reformbedarf und die Ziele, die mit einer moglichen Reform
verfolgt werden sollen, herausgearbeitet werden. Anschlieend erfolgt ein histo-
rischer Abriss (Kap. 4), der sich auf die Strafgesetzgebung und die Reformbestre-
bungen seit der Groflen Strafrechtsreform im Bereich des Sanktionenrechts kon-
zentriert. Im Hauptteil der Arbeit (Kap. 5) werden schlieBlich verschiedene
konkrete Reformbestrebungen auf ein praktisches Bediirfnis und die rechtliche

18  Kunz 2007, S. 470 ff.

19 Art. 37 Schw.StGB wurde ersatzlos gestrichen und die Einschrankung von kurzen Frei-
heitsstrafen entfernt. Nach dem neuen Art. 40 S. 1 Schw.StGB betrégt die Mindestdauer
einer Freiheitsstrafe drei Tage ohne besondere Einschrankungen fiir kurze Freiheitsstrafen.

20  Pollihne 2012 S. 12 f.
21 Heinz 2007, S. 1.
22 Diinkel 2003, S. 123.



Umsetzbarkeit hin zu untersuchen sein. Ziel soll sein, konkrete Gesetzesvor-
schldge herauszuarbeiten. Dabei widmet sich die Arbeit zunidchst dem kurzen
Freiheitsentzug (kurze Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen) und geht anschlie-
Bend auf langere Freiheitsstrafen ein.

In Kap. 5.2 geht die Arbeit auf Reformen im Bereich des Fahrverbotes ein.
Dabei wird zunéchst untersucht, inwieweit das im Sommer 2017 eingefiihrte de-
liktsunabhéngige Fahrverbot eine sinnvolle Alternative im Sanktionsspektrum
darstellen kann. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob das Fahrverbot zu einer
Hauptstrafe aufgewertet werden sollte, um auch ohne Verbindung mit Geld- oder
Freiheitsstrafe verhdngt werden zu kdnnen. Zuletzt wird die Maximaldauer des
Fahrverbotes in Frage gestellt.

Das folgende Kap. 5.3 erortert verschiedene Probleme der gemeinniitzigen
Arbeit. Nachdem zu Beginn der Umrechnungsschliissel zwischen Geldstrafe,
Freiheitsstrafe und gemeinniitziger Arbeit festgelegt wird, folgt ein Abschnitt zur
gemeinniitzigen Arbeit als Alternative zur Freiheitsstrafe. Dabei werden sowohl
eine Primérsanktion als auch eine ,,Ersetzungslosung* untersucht. Der letzte Teil
dieses Kapitels steht im Zeichen der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung und stellt
sich die Frage, wie die bereits praktizierte Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen
durch gemeinniitzige Arbeit verbessert werden kann.

Die in Kap. 5.4 untersuchte elektronische Uberwachung wird im Wesentli-
chen im Rahmen ihrer Funktion als Bewdhrungsweisung bearbeitet, wie es auch
das hessische Modellprojekt vorsieht. In einem kurzen Exkurs wird dariiber hin-
aus noch auf die Moglichkeit der Untersuchungshaftvermeidung durch elektroni-
sche Uberwachung eingegangen.

Anschlieend erfolgt in Kap. 5.5 eine Auseinandersetzung bzgl. einer mogli-
chen Ausweitung der Verwarnung mit Strafvorbehalt. Kap. 5.6 setzt abschlieBend
noch eine Stufe vor den Alternativen zum Freiheitsentzug an, indem tiber mogli-
che materiellrechtliche Entkriminalisierungen nachgedacht wird. Konkret werden
dabei drei fiir eine Entkriminalisierung in Frage kommende Verhaltensweisen er-
ortert: das sog. einfache Schwarzfahren, der Ladendiebstahl geringwertiger Sa-
chen und der Besitz und Erwerb geringer Mengen Cannabis zum Eigenverbrauch.
Der geringe Unrechtsgehalt dieser Taten wirft die Frage auf, ob sie tatsdchlich
den Gebrauch der ultima ratio des Strafrechts rechtfertigen oder ob es nicht ge-
niigt, sie in anderen Rechtsgebieten (Zivil- oder Verwaltungsrecht) zu regeln.

In den Folgekapiteln wechselt der Fokus vom kurzen Freiheitsentzug hin zu
langeren Freiheitsstrafen. Kap. 6.1 untersucht dabei Reformen im Bereich von
Mindeststrafen. Nach allgemeinen Ausfiihrungen {iber Auswirkungen und Zweck
von Strafrahmen werden konkrete anhand der Sanktionspraxis ausgemachte Prob-
leme behandelt: die (qualifizierten) Raubdelikte sowie die Verbrechen nach dem
BtMG. In Kap. 6.1.4 folgen Ausfithrungen zur Reform der Totungsdelikte. Zwar
liegt der Schwerpunkt dabei auf der Strafandrohung, doch aufgrund der dariiber
hinausgehenden Probleme der aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung werden Re-
formvorschlédge fiir eine grundlegende Reform der Totungsdelikte behandelt.



Kap. 6.2 setzt sich schlieBBlich mit verschiedenen Reformen im Bereich der
Strafaussetzung zur Bewihrung auseinander. Das erste Unterkapitel erortert dabei
die Hochstgrenzen des § 56 StGB. Anschliefend werden die Mdglichkeit einer
teilbedingten Strafe sowie Reformen im Rahmen der Strafrestaussetzung gepriift.
AbschlieBend folgt ein Kapitel zum Widerruf der Strafaussetzung, insbesondere
zur Frage nach einem teilweisen Widerruf.

Die Frage nach Neuerungen im strafrechtlichen Sanktionensystem kann nur
mit einem Blick auf den mit der Strafe verfolgten Zweck beantwortet werden. Das
Problem des Zwecks staatlicher Strafe ist daher nicht rein theoretischer Natur. An
dieser Stelle soll zunichst ein kurzer Uberblick gegeben werden, auf verschiedene
straftheoretische Aspekte wird dann im weiteren Verlauf der Arbeit noch einge-
gangen. Hierzu werden im Wesentlichen drei Grundauffassungen vertreten, die
noch heute in verschiedensten Ausprédgungen und Kombinationen vertreten wer-
den.23

Die Vergeltungstheorie (oder auch absolute Straftheorie) verfolgt das Ziel,
die Schuld, welche der Téter durch seine Tat auf sich geladen hat, durch die Strafe
auszugleichen. Durch die Strafe soll Gerechtigkeit fiir das vorhergegangene Un-
recht hergestellt werden. Historische Vertreter dieses Ansatzes waren in Deutsch-
land vor allem Kant und Hegel 24

Dementgegen hat die Strafe nach den relativen Straftheorien den Zweck, zu-
kiinftige Straftaten zu verhindern. Dabei wird innerhalb der relativen Theorien
danach unterschieden, an wen sich die Privention richtet, und danach, wie die
Préavention erreicht werden soll. Nach der Theorie der Spezialpravention soll auf
den Straftéter selbst eingewirkt werden. Dies kann zum einen durch Abschre-
ckung oder Wegsperren des Téaters geschehen (sog. negative Spezialpravention),
zum anderen durch Resozialisierung (sog. positive Spezialprdvention). Dieser
Ansatz wurde in Deutschland vor allem durch Franz von Liszt geprigt.2> Die The-
orie der Generalprivention richtet sich hingegen an die Allgemeinheit. Auch hier
wird zwischen Abschreckung (negative Generalpravention) und dem Bestirken
des Vertrauens der Allgemeinheit in die Rechtsordnung (positive Generalpraven-
tion) unterschieden. Bedeutendster historischer Vertreter in Deutschland war An-
selm Feuerbach.

Das StGB folgt nicht ausdriicklich einer Straftheorie, die verschiedenen The-
orien finden sich jedoch in unterschiedlichen Vorschriften des StGB wieder.26
Zum Beispiel ist nach § 46 Abs. 1, S. 1 die Schuld die Grundlage der Strafzumes-
sung, was einen vergeltungstheoretischen Ansatz widerspiegelt. § 46 Abs. 1
S. 2 StGB spricht hingegen davon, dass auch die Wirkungen, die von der Strafe

23 MiKo-Joecks 2017, Einl. Rn. 52.

24 Kant 1990, Hegel 1986.

25 Vgl von Liszt 1982, S. 1 ff.

26  Baumann/Weber/Mitsch 1995, S. 25.



fiir das kiinftige Leben des Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind — also spe-
zialpriventive Aspekte —, zu beriicksichtigen sind.27 Generalpriventive Aspekte
lassen sich zum Beispiel in dem Merkmal der ,,Verteidigung der Rechtsordnung™
finden, welches an verschiedenen Stellen des Allgemeinen Teils verwendet
wird.28

Das Bundesverfassungsgericht legt sich nicht auf eine Theorie fest, da es nicht
seine Aufgabe sei, diesen Streit zu entscheiden.29 Die unterschiedlichen Ansitze
werden jedoch vom Bundesverfassungsgericht alle als angemessene Aspekte der
Strafe anerkannt.30

Gegen eine reine Vergeltungstheorie spricht, dass ein irdisches Strafrecht
auch einen irdischen Zweck verfolgen sollte. Bei dem Konzept der Vergeltung
handelt es sich jedoch um eine metaphysische Konstruktion.3! Die Strafe darf
kein Selbstzweck sein, sie muss einem legitimen gesellschaftlichen Ziel dienen.
Zudem kann die Vergeltungstheorie nicht erklaren, warum es ausgerechnet einer
Strafe braucht, um Gerechtigkeit zu erreichen.32

Die Generalpravention sieht sich dem Einwand ausgesetzt, dass der Téter nur
deshalb bestraft wird, um einen Effekt bei Dritten zu erzielen.33 Daraus konnte
der Vorwurf erwachsen, man mache den Tater zum Objekt des staatlichen Stra-
fens, was zu einem Konflikt mit der Menschenwiirde fiihrt. Daraus folgt, dass die
Strafe zumindest auch Effekte fiir den Bestraften erzielen sollte.

Die Theorie der positiven Spezialpravention kann hingegen nicht erklaren,
warum Téter, bei denen faktisch keine Riickfallmoglichkeit besteht, bestraft wer-
den sollen, unabhéngig davon, wie schwer ihre Straftaten moglicherweise waren.
Ein Beispiel wiren hier die wahrend des Dritten Reiches in den Konzentrations-
lagern begangenen Straftaten. Nach dem Untergang des NS-Regimes wird es den
damaligen Tatern in Zukunft nicht mehr mdglich sein, entsprechende Straftaten
zu begehen.34

Zudem birgt der Ansatz der positiven Spezialpridvention die Gefahr ausufern-
der Strafen. Selbst fiir noch so geringe Straftaten kénnten hohe Strafen verhdngt
werden, wenn sie denn im Sinne der Resozialisierung als erforderlich angesehen

27  Sch/Sch-Kinzig 2019, vor § 38, Rn. 7.

28 Z.B.§§47 Abs. 1 und 56 Abs. 3 StGB.

29 BVerfGE 45, S. 187 ff.

30 BVerfGE 28, S. 278; 32, S. 109; 45, S. 253 f.
31  Roxin 1980, S. 224.

32 Meier 2015, S. 19.

33 Roxin 1966, S. 380.

34 Roxin 1966, S. 379.



werden.35 Da jedoch der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gewahrt werden
muss, kénnen allein spezialpriventive Uberlegungen nicht ausschlieBlich Grund-
lage der Strafe sein, es ist eine Begrenzung der Strafe nach oben erforderlich.

Im Rahmen der negativen Priventionsansétze erscheint deren Wirksamkeit
fraglich; inwieweit Strafe bzw. Strafandrohung tatséchlich abschreckend wirken,
konnte bisher nicht nachgewiesen werden. Selbst drakonische Strafen haben iib-
licherweise nicht zu einer merklichen Reduzierung von Kriminalitit gefiihrt.36
Eine abschreckende Wirkung von besonders hohen Strafen bzw. Strafen {iber-
haupt konnte bisher nicht nachgewiesen werden.37

Da alle Ansitze Schwachstellen aufweisen, erscheint es sinnvoll, die ver-
schiedenen Theorien miteinander zu verbinden. Ansitze, die derart vorgehen,
werden iiblicherweise als ,,Vereinigungstheorien* bezeichnet. Umstritten inner-
halb der Vereinigungstheorien ist jedoch, wie die unterschiedlichen Strafzwecke
zu gewichten und gegeneinander abzuwigen sind. Dies wird insbesondere in den
Fillen relevant, in denen sich die unterschiedlichen Straftheorien widersprechen.
Dieses Problem wird iiblicherweise als die Antinomie der Strafzwecke bezeich-
net.38

Da die Strafe wie bereits angesprochen kein Selbstzweck sein darf, sollte der
Fokus auf den relativen Strafzwecken liegen. Dabei stellt sich dann die Frage, wie
die relativen Zwecke untereinander zu gewichten sind. Dafiir, der Resozialisie-
rung im Rahmen der relativen Strafzwecke den Vorrang einzurdumen, spricht zu-
nichst die Existenz des § 46 Abs. 1 S. 2 StGB. Dafiir spricht auch, dass als reso-
zialisierungsfeindlich angesehene kurze Freiheitsstrafen eine Ausnahme sein
sollen.39 Zudem handelt es sich bei der Resozialisierung um ein Gebot mit Ver-
fassungsrang.

Der angesprochenen Gefahr, dass rein an praventiven Aspekten orientierte
Strafen im Verhéltnis zur Tat unverhdltnisméaBig hoch ausfallen kdnnten, kann
damit vorgebeugt werden, dass die Strafe nach oben durch den Aspekt der Schuld
limitiert wird. Der Aspekt des Schuldausgleichs muss also so verstanden werden,
dass eine Strafe immer im Verhéltnis zur Tat stehen muss, auch wenn praventive
Gesichtspunkte fiir eine hdhere Strafe sprichen.40 Priventive Zwecke diirfen im-

35  Naucke 1982, S. 547 f.

36  Siehe zu diesem Problem auch Kap. 6.1.1.
37 NK-Streng 2017, § 46, Rn. 43.

38  Meier 2015, S. 19.

39 Sch/Sch-Kinzig 2019, vor § 38, Rn. 7.

40 BGH NStZ 1997, S. 337.
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mer nur im Rahmen der Tatschuld verfolgt werden. Dies unterstiitzt auch den po-
sitiv generalpréventiven Aspekt, denn nur als fiir die Tat angemessen empfundene
Strafen konnen das Rechtsgefiihl der Allgemeinheit stéirken.41

Daher wird der Arbeit im Folgenden eine praventive Vereinigungstheorie zu-
grunde gelegt. Zweck der Strafe ist also die Vermeidung weiterer Straftaten. Ver-
geltung ist nicht die Aufgabe des Strafrechts, die Schuld dient aber dazu, die
Strafe nach oben hin zu begrenzen. Widersprechen sich die relativen Strafzwecke
in einem Fall, ist der positiven Spezialpravention grundsétzlich der Vorrang ein-
zurdumen. Zudem ist eine aus spezialprdventiven Griinden die Schuld unter-
schreitende Strafe moglich, wobei dann zumindest eine an generalpriaventiven Er-
wigungen orientierte Untergrenze der Strafe zu beachten ist. Eine Strafe darf also
auch aus spezialpraventiven Griinden nicht so niedrig sein, dass sie von der All-
gemeinheit gar nicht mehr nachvollzogen werden kann.

41 Baumann/Weber/Mitsch 1995, S. 26; Sch/Sch-Kinzig 2019, vor § 38, Rn. 16.
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2. Das Sanktionensystem des StGB

Bevor auf mogliche Reformen des Sanktionensystems eingegangen werden kann,
soll zunéchst das gegenwirtige System des StGB kurz dargestellt werden. Es be-
ruht im Wesentlichen auf den durch die ersten beiden Strafrechtsreformgesetze
geschaffenen Strukturen.42 Es unterscheidet zwischen Strafen, die Schuld voraus-
setzen und durch die Schuld begrenzt werden, sowie schuldunabhingigen Maf-
regeln der Besserung und Sicherung. Mit der Freiheitsstrafe und der Geldstrafe
kennt es lediglich zwei Hauptstrafen und mit dem Fahrverbot nur eine Neben-
strafe.

2.1 Verfahrensrechtliche Erledigung

Unterhalb der Sanktionen des Strafgesetzbuches besteht die Mdglichkeit der in-
formellen Erledigung als am wenigsten eingriffsintensive Reaktion auf strafrecht-
licher Ebene.43 Die Einstellung kann entweder durch das zustéindige Gericht
(§ 153 Abs. 2 StPO) oder durch die Staatsanwaltschaft (§§ 153 Abs. 1, 153a
Abs. 1 StPO) erfolgen.44 Somit werden dem Titer ein Strafverfahren und eine
Verurteilung erspart. Génzlich sanktionslos bleibt er allein deshalb aber nicht,
denn ihm konnen Auflagen oder Weisungen erteilt werden. Beispiele fiir Aufla-
gen und Weisungen sind die Zahlung einer GeldbuBle, die Teilnahme an einem
sozialen Trainingskurs oder auch das Bemiihen um einen Tater-Opfer-Ausgleich,
wobei zu beachten ist, dass der Katalog in § 153a Abs. 1 StPO keinesfalls ab-
schlieBend ist.45 Die Moglichkeit der informellen Erledigung beschrinkt sich da-
bei nicht allein auf den Bereich der Bagatellkriminalitét, sondern ist theoretisch
bei allen Vergehen moglich.46

2.2 Freiheitsstrafe

Die Freiheitsstrafe als ,klassische Hauptstrafe schlechthin“47 kann sowohl be-
dingt als auch unbedingt verhidngt werden. IThre Dauer betrdgt mindestens einen
Monat bis maximal 15 Jahre oder lebenslénglich (§ 38 Abs. 1 und 2 StGB). Sie

42 NK-Villmow 2017, vor § 38 Rn. 24; Meier 2008, S. 263.
43 Schdfer/Sander/v. Gemmeren 2017, Rn. 23.

44  Im Betdubungsmittelstrafrecht besteht daneben noch die Moglichkeit der Einstellung
nach § 37 BtIMG.

45  Streng 2012, Rn. 94.
46  Spief 2013, S. 92.
47  Streng 2012, Rn. 156.
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soll dabei dem Verurteilten nur die Freiheit als solche entziehen.48 Dariiber hin-
ausgehende Ubel sollen ihm soweit mdglich erspart bleiben. Eine Strafaussetzung
kann nur bei einer Freiheitsstrafe bis maximal zwei Jahre erfolgen (§ 56
Abs. 2 StGB), hohere Freiheitsstrafen sind zwingend zu vollstrecken. Die Vo-
raussetzungen einer Strafaussetzung sind dabei bei Freiheitsstrafen von bis zu ei-
nem Jahr geringer als bei Freiheitsstrafen von mehr als einem bis zu zwei Jahren.
Ausschlaggebend ist die Legalprognose des Téters. Generalpriaventive Aspekte
konnen nach § 56 Abs. 3 StGB nur bei Freiheitsstrafen von iiber sechs Monaten
eine Rolle spielen. Die Freiheitsstrafe ist gemél § 38 Abs. 1 StGB immer zeitig,
es sei denn, das Gesetz droht ausdriicklich die lebenslange Freiheitsstrafe an.49

Bei vollstreckten zeitigen Freiheitsstrafen kann gemédB § 57 StGB eine Straf-
restaussetzung erfolgen. Dies kann entweder nach zwei Dritteln der Strafe
(Abs. 1) oder unter engeren Voraussetzungen bereits nach der Hélfte der Verbii-
Bungsdauer (Abs. 2) geschehen. Eine lebenslange Freiheitsstrafe kann nach § 57a
Abs. 1 StGB frithestens nach 15 Jahren VerbiiBungsdauer ausgesetzt werden.

Freiheitsstrafen von weniger als sechs Monaten sollen nach § 47 Abs. 1 StGB
nur dann verhidngt werden, wenn besondere Umsténde, die in der Tat oder der
Personlichkeit des Taters liegen, sie unerldsslich machen oder sie zur Verteidi-
gung der Rechtsordnung unerlésslich sind. Sie kdnnen damit sowohl mit spezial-
als auch mit generalpriventiven Erwigungen gerechtfertigt werden.50 Ob eine
kurze Freiheitsstrafe unerlésslich ist, 1dsst sich nur unter Beriicksichtigung der
einschlégigen Alternativen (also aktuell nur der Geldstrafe) feststellen.>! Weitere
Alternativen sollten also dazu fithren, dass das Merkmal der Unerlésslichkeit in
der Praxis hdufiger verneint wird. Im Bereich von Strafen bis zu sechs Monaten
hat der Gesetzgeber also der Geldstrafe den Vorrang eingerdumt. Im Bereich bis
zu einem Jahr stehen beide Sanktionen gleichberechtigt nebeneinander. Im Be-
reich iiber ein Jahr hinaus verbleibt allein die Freiheitsstrafe (auBler wenn eine
Gesamtstrafe gebildet wird, vgl. § 54 Abs. 2 S. 2 StGB).

2.3 Geldstrafe

Die Geldstrafe ist die zweite Hauptstrafe im StGB. Statt in die Freiheit greift sie
in das Vermdgen des Téters ein. Sie wird nach dem Tagessatzsystem zugemessen.
Dabei ist die Anzahl der Tagessétze von der individuellen Schuld des Téters ab-
héngig, genau wie die Linge der Freiheitsstrafe. Die Hohe eines Tagessatzes

48  Meier 2015, S. 87.

49  Ubersichten iiber die Delikte aus dem StGB und dem Volkerstrafgesetzbuch welche die
lebenslange Freiheitsstrafe androhen, findet sich im Bericht von Kinzig in Kommission
2014, S. 530 ff., sowie bei Kett-Straub 2011, S. 67 ff.

50 NK-Streng2017,§ 47 Rn. 4 f.
51  Kommission 2000, S. 102.
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hiingt hingegen von dem Einkommen des Titers ab.52 Auf diese Weise soll eine
moglichst gleiche Belastung unterschiedlicher Téter erreicht und zudem eine fi-
nanzielle Uberforderung verhindert werden. MaBgeblich ist dabei nach § 40
Abs. 2 S. 2StGB das monatliche Nettoeinkommen des Téters, welches er an ei-
nem Tag durchschnittlich hat oder haben konnte. Davon sind jedoch Unterhalts-
verpflichtungen, denen der Titer auch tatséichlich nachkommt, abzuziehen.53 Der
Strafrahmen liegt dabei in der Regel bei fiinf bis 360 Tagessdtzen (§ 40 Abs. 1
S. 2 StGB), allerdings sehen einige Delikte einen reduzierten Strafrahmen (bis zu
180 Tagessitze) vor.>4 Zudem kann in Fillen einer Gesamtstrafe eine Geldstrafe
von bis zu 720 Tagessitzen verhdngt werden (§ 54 Abs. 2 S. 2 StGB). Ein Tages-
satz kann zwischen einem und 30.000 € betragen (§ 40 Abs. 2 S. 3 StGB). Die
Geldstrafe ist als Summenstrafe in der Regel unmittelbar gianzlich zu bezahlen, es
konnen jedoch Zahlungserleichterungen, insbesondere Ratenzahlung, gewéhrt
werden.

Ist eine Geldstrafe uneinbringlich, tritt geméB § 43 StGB die Ersatzfreiheits-
strafe an ihre Stelle. Ein Tag Ersatzfreiheitsstrafe entspricht dabei einem Tages-
satz. Die Ersatzfreiheitsstrafe kann jedoch durch das Leisten gemeinniitziger Ar-
beit abgewendet werden. Alle Bundeslinder haben gemifl Art. 293 EGStGB
entsprechende Verordnungen erlassen.>5 Ein Tag Ersatzfreiheitsstrafe kann dabei
durch vier bis sechs Stunden gemeinniitzige Arbeit (je nach Bundesland) abgear-
beitet werden, wobei sechs Stunden die Regel sind.>6 Es unterscheidet sich jedoch
nicht nur die Anzahl der abzuleistenden Arbeitsstunden pro Tag Ersatzfreiheits-
strafe, auch die organisatorische Ausgestaltung variiert erheblich zwischen den
verschiedenen Bundesldndern.57 Eine Strafaussetzung zur Bewihrung nach
§ 56 StGB ist bei Ersatzfreiheitsstrafen nach tiberwiegender Ansicht ausgeschlos-
sen.38 Ob eine Strafrestaussetzung nach zwei Dritteln bzw. der Hilfte der Voll-
streckungsdauer nach § 57 StGB mdéglich ist, ist umstritten.59 Auch die Recht-
sprechung der Oberlandesgerichte ist in diesem Bereich unterschiedlich, wobei

52 Streng 2012, Rn. 125.

53 BGH BeckRS 2002, 3377; wistra 2008, S. 19.

54 Z.B. §§ 160 Abs. 1, 285 StGB.

55 DDKR-Hartmann 2017, § 43 Rn. 1; NK-Albrecht 2017, § 43 Rn. 9.
56  Heinz 2014, S. 77, NK-Albrecht 2017, § 43 Ra. 10.

57  Diinkel 2011, S. 148 ff.; NK-Albrecht 2017, § 43 Rn. 10.

58  Meier2015, S. 108; MiiKo-Radkte 2016, § 43 Rn. 23; Streng 2012, Rn. 139; kritisch NK-
Albrecht 2017, § 43 Rn. 7.

59  Fiir eine Aussetzung: Dolling 1981, S. 86 ff.; Meier 2015, S. 139 f.; NK-Albrecht 2017,
§ 43 Rn. 7; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 43 Rn. 2; Weber 1978, S. 186 £.; a. A: Frank 1978,
S. 142 f.; MiiKo-Radtke 2016, § 43 Rn. 23.
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sich tendenziell die Mehrzahl der Oberlandesgerichte gegen eine Aussetzung aus-
spricht.60 Die Bedeutung dieser Frage ist in der Praxis jedoch nur von unterge-
ordneter Bedeutung, da § 57 StGB aufgrund der MindestverbiiBungsdauer von
zwei Monaten auf einen Grofteil der Ersatzfreiheitsstrafen ohnehin nicht anwend-
bar sein diirfte.6!

2.4 Nebenstrafe

Das StGB kennt mit dem Fahrverbot lediglich eine Nebenstrafe. Sie kann nur in
Verbindung mit einer Geld- oder Freiheitsstrafe verhdngt werden, nicht als eigen-
standige Sanktion (§ 44 Abs. 1 StGB). Auch eine Kombination mit einer Verwar-
nung mit Strafvorbehalt ist nicht mdglich.62 Anstatt in allgemeine Rechtspositio-
nen wie die Freiheit oder das Vermdgen einzugreifen, wird hier also mit dem
Recht, ein Kfz fithren zu diirfen, eine ganz spezielle, nicht jedem zur Verfligung
stehende Rechtsposition entzogen.

Bis zum 24.08.2017 setzte die Verhdngung zudem noch voraus, dass die Tat
in Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeuges begangen wurde. Was
genau darunter zu verstehen war, ist umstritten.63 Es galten dabei nach herrschen-
der Ansicht dieselben Kriterien wie bei der Entziehung der Fahrerlaubnis (§ 69
Abs. 1 StGB), weshalb derselbe Wortlaut gewihlt wurde.64 Einigkeit herrscht zu-
dem dariiber, dass nicht nur traditionelle Verkehrsdelikte erfasst sind, sondern das
Merkmal weiter zu verstehen ist.65 Die Rechtsprechung ist in diesem Punkt je-
doch nach wie vor sehr uneinheitlich.66 Die Voraussetzung der Zusammenhangs-
tat ist durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens gestrichen worden. Seitdem kann das Fahrverbot bei allen Straf-
taten als Nebenstrafe verhdngt werden.

60  Fiir eine Aussetzung: OLG Koblenz NStZ 1995, S. 254 f.; OLG Hamm NStZ-RR 1998,
S. 127; OLG Diisseldorf NJW 1977, S. 308; OLG Zweibriicken JR 1976, S. 466 f.; a. A.:
OLG Oldenburg NStZ-RR 2007, S. 253; OLG Bamberg NStZ-RR 1998, S. 380 ff.; OLG
Stuttgart MDR 1986, S. 1043; OLG Celle JR 1977, S. 121 f.; OLG Karlsruhe vom
10.01.1978 2 Ws 329/77; OLG Jena NStZ 1999, S. 318 f.; AG Berlin-Tiergarten, NJW
1972, S. 457.

61  Bublies 1989, S. 11; Schatz 2002, S. 439.
62  BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 44 Rn. 1.
63  MiiKo-Athing/von Heintschel-Heinegg 2016, § 69 Rn. 33; Streng 2012, Rn. 348 f.

64  BT-Drucks. 04/651, S. 13; BGHSt 50, S. 93 ff.; Fischer 2019, § 69 Rn. 9; Sch/Sch-
Stree/Kinzig 2014, § 44 Rn. 7; kritisch Streng 2012, Rn. 349.

65 BGH, NJW 2005, S. 1957; MiiKo-Athing/von Heintschel-Heinegg 2016, § 69 Rn. 31.
66  Kulemeier 1993, S. 215, MiiKo-Athing 2016, § 69 Rn. 34 f.
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2.5 Verwarnung mit Strafvorbehalt

Neben den Strafen kennt das StGB noch die Verwarnung mit Strafvorbehalt
(§ 59 StGB) als Sanktionsform eigener Art mit dem Charakter einer Maf-
nahme.67 Sie stellt zwar keine Bewihrungsstrafe im eigentlichen Sinne dar (die
Strafe wird ja gerade vorbehalten), aber zumindest der Gedanke der Bewéhrung
ist auch bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt erkennbar.68 Daher kommt sie
einer Geldstrafe zur Bewédhrung zumindest dem Grundsatz nach nahe, denn in
beiden Féllen wird eine konkrete Sanktion festgelegt, deren tatséchliche Verbii-
Bung jedoch vom weiteren Verhalten des Titers abhiingt.69 Nach § 59a StGB
kann die Verwarnung auch mit Auflagen und Weisungen verbunden werden. Der
Anwendungsbereich ist mit Geldstrafen bis zu 180 Tagessdtzen auf den unteren
Bereich der Kriminalitdt zugeschnitten. Die Verwarnung mit Strafvorbehalt ist als
Ausnahmevorschrift konzipiert,’0 was sich auch in ihrer gerichtlichen Anwen-
dungspraxis niederschligt.”!

2.6 Nebenfolgen

Zusitzlich zu den Strafen und MalBregeln besteht noch die Moglichkeit, sog. Ne-
benfolgen mit der Sanktionierung zu verbinden. In Betracht kommen sowohl kon-
fiskatorische Folgen (Einziehung) als auch personliche Statusfolgen (Verlust der
sog. biirgerlichen Ehrenrechte).”2

Um dem Titer die Vorteile aus seiner Tat wieder entziehen zu konnen, steht,
nachdem die Vermdgensstrafe vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklart
wurde,”3 noch die Einziehung (§§ 73 ff. StGB) zur Verfiigung. Dabei wird unter-
schieden zwischen der Einziehung von Tatertragen (§ 73 StGB; frither Verfall)

67  Strittig, so jedoch die herrschende Meinung, vgl. BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019,
§ 59 Rn. 4; LK-Hubrach 2008, vor § 59 Rn. 4; Fiiglein/Lagardere 2013, S.49; NK-
Albrecht 2017, § 59 Rn. 2; MiiKo-Grof3 2016, vor § 59 Rn. 1.

68  BT-Drucks. 05/4095, S.25; Heinz 2014, S. 31; Schubert 2017, S. 237; Streng 2013,
Rn. 151; dafiir spricht auch der Verweis in § 59b Abs. 1 StGB auf § 56f StGB; Dogma-
tisch ist sie jedoch gerade keine Geldstrafe zur Bewdhrung, so stellt sie zum Beispiel, im
Gegensatz zu einer ausgesetzten Freiheitsstrafe, nie eine Vorstrafe dar, vgl. HessVGH
DOV 2007, S. 755 £.; Keiser 2009, S. 350.

69  MiiKo-Grofs 2016, vor § 59 Rn. 3; auch wenn die Verwarnung mit Strafvorbehalt gerade
keine Vollstreckungsform der Geldstrafe ist.

70 Sch/Sch-Kinzig 2019, § 59 Rn. 1.

71 Vgl Kap. 3.3.3.

72 Zur dogmatischen Einordnung siehe Sobota 2017, S. 250 ff.
73 BVerfG NJW 2002, S. 1779 ff.
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und der Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjekten (§ 74 StGB).
Die erweiterte Einziehung von Tatertrédgen nach § 73b StGB stellt dabei eine ei-
gene Form der Einziehung von Tatertrégen dar, die es ermdglicht, Tatertrdge auch
dann zu konfiszieren, wenn die Tatertrdge nachweislich aus einer anderen rechts-
widrigen Tat stammen. Nach Verfahrensende besteht dann die Mdglichkeit, die
eingezogenen Gegenstidnde bzw. Wertersatz an den Verletzten herauszugeben
(vgl. § 459h StPO).

Als weitere Nebenfolge sieht das StGB noch die Aberkennung der sog. biir-
gerlichen Ehrenrechte vor. Diese erfolgt entweder kraft Gesetzes (§ 45
Abs. 1 StGB) oder kraft richterlicher Entscheidung (§ 45 Abs. 2, Abs. 5 StGB).
Mit ,,biirgerlichen Ehrenrechten gemeint sind das aktive und passive Wahlrecht
sowie die Fihigkeit, 6ffentliche Amter bekleiden zu kénnen. Nach Abs. 1 hat da-
bei jede Verurteilung wegen eines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens einem Jahr zwangsweise den Verlust dieser Rechte fiir fiinf Jahre zur
Folge. Dem Richter steht dann kein Spielraum mehr zur Verfiigung. Nach Abs. 2
kann der Richter den Verlust anordnen, sofern die verwirklichte Norm dies expli-
zit vorsieht. Das aktive Wahlrecht kann ebenfalls nur dann aberkannt werden,
wenn das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht (§ 45 Abs. 5 StGB).

2.7 Tater-Opfer-Ausgleich und Wiedergutmachung

Mit dem Téter-Opfer-Ausgleich und der Wiedergutmachung haben auch opferbe-
zogene Reaktionsmoglichkeiten Eingang ins Sanktionensystem gefunden. Sie
sind dabei jedoch nicht als eigene Sanktion vorgesehen, sondern konnen bei der
Einstellung des Verfahrens aus Opportunitétsgriinden (§ 153a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Nr. 5 StPO) sowie bei der Strafzumessung (§ 46a StGB) eine Rolle spielen. Im
Rahmen der Strafzumessung kénnen TOA und Wiedergutmachung neben der ei-
genen Regelung in § 46a StGB auch noch als Nachtatverhalten gemil § 46 Abs. 2
Var. 6 StGB oder als Grund fiir die Annahme eines unbenannten minder schweren
Falls relevant werden.74

Eine genaue Abgrenzung der beiden Institute ist dabei kaum moglich. Zwar
bezieht sich nach der Rechtsprechung des BGH der TOA tendenziell eher auf die
immateriellen Folgen der Tat, wihrend sich die Wiedergutmachung eher auf den

74 Schroth 2011, S. 84 1.
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materiellen Schaden bezieht.75 Beides ist jedoch teilweise eng miteinander ver-
kniipft und vor allem, wenn eine Tat sowohl materielle als auch immaterielle
Schiden verursacht, ist eine strikte Trennung unangebracht.”6

2.8 Mafiregeln der Besserung und Sicherung

Als ,,zweite Spur neben den Strafen enthélt das StGB noch die Mafiregeln der
Besserung und Sicherung. Diese werden iiblicherweise in ambulante (ohne Frei-
heitsentzug) und stationire (mit Freiheitsentzug) Mafregeln unterteilt.”” Sie wer-
den allein aufgrund der Geféhrlichkeit des Téters verhingt, die Tat ist dabei nur
der Anlass.”8 Die Schuld ist damit weder die Grundlage der Sanktionierung, noch
limitiert sie diese. Stationdre Mafiregeln sind die Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus (§ 63 StGB), Unterbringung in einer Erziehungsanstalt
(§ 64 StGB) sowie die Sicherungsverwahrung (§§ 66 ff. StGB). Ambulante MaB3-
regeln sind die Fithrungsaufsicht (§§ 68 ff. StGB), die Entziehung der Fahrerlaub-
nis (§§ 69 ff. StGB) und das Berufsverbot (§ 70 ff. StGB). Die MaBiregeln kdnnen
unabhéngig von der Schuld des Téters verhéngt werden. Eine Malregel setzt we-
der schuldhaftes Handeln voraus, noch werden Art oder Dauer der Mafliregel
durch die Schuld begrenzt.”9 Aufgrund der thematischen Einschriinkung soll eine
Reform des Maf3regelrechts in dieser Arbeit jedoch nicht behandelt werden.

75 BGH StV 1995, S. 464; NStZ 1999, S. 605; NStZ 2000, S. 205; zustimmend Bals 2008,
S. 84; Zweifel jedoch in BGH NStZ 2002, S. 364 ff.

76  MiiKo-Maier 2016, §46a Rn. 11, wie z. B. im oben genannten Urteil BGH NStZ 2002,
S. 364 ff. in dem ein Bankiiberfall sowohl materielle Schidden bei der Bank als auch im-
materielle Schéden bei den Angestellten verursacht hatte.

77  MiiKo-van Gemmeren 2012, § 61 Rn. 4.
78  MiiKo-van Gemmeren 2016, § 61 Rn. 1; NK-Polldhne 2017, § 61 Rn. 2.
79  Streng 2013, Rn. 335.
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3. Die Sanktionspraxis

Um Probleme, Liicken und Verbesserungsmoglichkeiten des Sanktionensystems
ausmachen zu konnen, ist es zunichst erforderlich, einen Blick auf die aktuelle
Sanktionspraxis sowie deren Entwicklung zu werfen.80 Dies erfolgt im Wesentli-
chen anhand der Daten aus der Strafverfolgungsstatistik.8! Darin werden alle we-
gen Straftaten nach dem StGB und dem Nebenstrafrecht Abgeurteilten sowie Ver-
urteilten erfasst und die Abgeurteilten und Verurteilten nach Geschlecht,
demographischen Merkmalen, Art des Delikts, dem angewandten Strafrecht82 so-
wie Art und Hohe der Sanktion aufgeschliisselt. Sie ist daher am ehesten geeignet,
ein zutreffendes Bild der aktuellen Sanktionspraxis wiederzugeben. Nicht erfasst
sind dabei Strafrestaussetzungen zur Bewahrung. Diese werden jedoch zumindest
teilweise in der Statistik der Bewéhrungshilfe ausgewiesen.83 Auch informelle
Erledigungen vor Klageerhebung durch die Staatsanwaltschaft sind nicht enthal-
ten, da die Betroffenen weder abgeurteilt noch verurteilt werden. Diese sind je-
doch in der Staatsanwaltschaftsstatistik84 enthalten. Die gerichtlichen Einstellun-
gen werden zudem in der Statistik der Strafgerichte erfasst.85 Fiir die Freiheits-
und Ersatzfreiheitsstrafe ist zudem die Strafvollzugsstatistik86 relevant. In dieser
wird die Vollzugspopulation in Deutschland stichtagsbezogen nach unterschied-
lichen Merkmalen aufgeschliisselt wiedergegeben.

Die Erhebungsmethoden der unterschiedlichen Statistiken sind jedoch nicht
identisch, woraus sich Probleme der Vergleichbarkeit ergeben kdnnen.87 Zum ei-
nen unterscheiden sich die Registrierungsmethoden der Statistiken, zum anderen
ist die regionale Verfiigbarkeit von Daten verschieden. Bei der Betrachtung der
Entwicklung der Sanktionspraxis ist neben dem Problem der teilweise fehlenden
Daten zudem die Einigung Deutschlands zu beriicksichtigen, welche vor allem
bei Langsschnittbetrachtungen beachtet werden muss.

Trotz der teilweise fehlenden Vergleichbarkeit bilden die Rechtspflegestatis-
tiken dennoch die beste Moglichkeit, sich ein objektives Bild von der Sanktions-

80  Stockel 2007, S. 618; Streng 1999, S. 828.
81  Statistisches Bundesamt 2018.
82  Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht.

83 Statistisches Bundesamt 2013; Wobei streng genommen nur die Unterstellungen unter
einen Bewihrungshelfer erfasst werden, vgl. Heinz 2014, S. 49.

84  Statistisches Bundesamt 2019.

85  Statistisches Bundesamt 2019b.

86  Statistisches Bundesamt 2018a.

87  Rat fiir Sozial- und Wirtschaftsdaten 2009, S. 16.
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praxis machen zu kdnnen. Im Folgenden sollen daher die Daten aus den verschie-
denen Statistiken ausgewertet und die sich daraus ergebenden Probleme darge-
stellt werden.

3.1 Allgemeines

Die am héufigsten verhdngte Strafe im deutschen Strafrecht ist mit grofem
Abstand die Geldstrafe. 2017 wurden insgesamt 551.957 Geldstrafen verhéngt,
dies betraf 84,5% aller nach Erwachsenenstrafrecht Verurteilten. Auf die Frei-
heitsstrafe entfielen lediglich 15,5% (absolut: 104.417 Verurteilungen), wobei
68,1% dieser Freiheitsstrafen gemél § 56 StGB zur Bewdhrung ausgesetzt wur-
den.88 Die unbedingte Freiheitsstrafe ist also mit lediglich 33.285 der 656.376
Verurteilungen (bzw. 5,1%) eher die Ausnahme. Insgesamt dominieren damit die
Sanktionen ohne Freiheitsentzug. Die zeitliche Entwicklung der Sanktionspraxis
ist dabei gekennzeichnet von einem kontinuierlichen Riickgang der freiheitsent-
ziehenden Sanktionen.89

Zur Bedeutung der monetdren Sanktionen ist hinzuzufligen, dass zu den ei-
gentlichen Geldstrafen noch Einstellungen nach Zahlung einer Geldauflage hin-
zukommen. Dies waren 2015 allein auf staatsanwaltlicher Ebene 140.035 Einstel-
lungen unter Zahlung eines Geldbetrags an eine gemeinniitzige Organisation oder
die Staatskasse.90 Die Geldauflage hat damit im Bereich der verfahrensrechtli-
chen Entkriminalisierung einen deutlich gréeren Anwendungsbereich als die {ib-
rigen Auflagen und Weisungen.91 Ebenfalls hinzu kommen Fille mit Bewh-
rungsauflagen zur Zahlung eines Geldbetrags.92 Monetire Sanktionen sind damit
sogar noch weit bedeutsamer, als bereits der hohe Anteil an Geldstrafen vermuten
lasst.

Nach Inkrafttreten des RGStGB 1871 waren verschiedene Formen der Frei-
heitsstrafe die primire Sanktion mit 76,8% der Verurteilungen.93 Das Verhiltnis
zwischen stationdren und ambulanten Strafen war im Vergleich zu heute also um-
gekehrt.94 GroBere Spriinge sind dabei vor allem durch das Geldstrafengesetz in
den zwanziger Jahren, die Einfilhrung der Strafaussetzung zur Bewdhrung 1953
sowie durch die GroBe Strafrechtsreform 1969 zu beobachten gewesen (vgl.

88  Statistisches Bundesamt 2018, S. 160 ff.

89  Heinz 2014, S. 70 f.; Kaiser 1997, § 92 Rn. 9; Walter/Geiter/Fischer 1990, S. 16 f.
90  Statistisches Bundesamt 2019a, S. 26.

91  Kaiser 1997, § 92 Rn. 11.

92  Heinz 2014, S. 71.

93 Heinz 2014, S. 59: auf Geldstrafen entfielen 23,2%, die Todesstrafe spielte mit regelma-
Big unter 0,1% kaum eine Rolle.

94  MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 10; NK-Villmow 2017, vor § 38 Rn. 31.
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Abb. 1). Seit 1969 ist das Verhiltnis zwischen Geldstrafe, Freiheitsstrafe und be-
dingter Freiheitsstrafe im Wesentlichen konstant geblieben.

Durch diesen Riickgang hat sich auch die Strafvollzugspopulation in Deutsch-
land entspannt und eine Uberbelegung liegt nicht mehr vor.95 Allerdings spielt
fiir diese Zahlen nicht nur die Sanktionspraxis eine Rolle, sondern auch die allge-
meine Kriminalitatsentwicklung, das Anzeigeverhalten sowie die Entlassungspra-
Xis.

Abbildung 1: Entwicklung der Sanktionierungspraxis im Allgemeinen
Strafrecht. Absolute Zahlen. Friiheres Bundesgebiet mit
Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin, seit 2007
friitheres Bundesgebiet sowie Bundesrepublik
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Quelle: Heinz 2020, Schaubild 13.

95 Die Strafvollzugsanstalten waren am Stichtag 30.11.2018 zu ca. 85% ausgelastet, vgl.
Statistisches Bundesamt 2019, S. 5, eine volle Belegung wird erst ab 85-90% angenom-
men, vgl. Diinkel 2005, S. 55; Diinkel/Geng 2007, S. 17.
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3.2 Verfahrensrechtliche Erledigung

Verandert hat sich neben den verhidngten Sanktionen auch die Praxis der infor-
mellen Erledigungen. Die Diversion als verfahrensrechtliche Entkriminalisierung
hat tiber die Jahre erheblich an Bedeutung gewonnen. Doch seit Anfang der
2000er Jahre stagnieren auch hier die Fallzahlen. Seit den 1990er Jahren machen
Diversionsentscheidungen regelméfig mindestens fast die Hélfte der Verfahrens-
beendigungen aus. Thre Vorteile liegen zum einen in der geringen Eingriffsinten-
sitit: Dem Titer bleibt ein stigmatisierendes Strafverfahren erspart,%¢ er muss
nicht vor Gericht erscheinen und sein Kontakt mit dem Justizapparat ist minimal.
Zum anderen sind Einstellungen fiir die Justiz schneller und kostengiinstiger als
ein aufwendiges Strafverfahren und auch dem Téter werden Verfahrens- und An-
waltskosten erspart.97 Es werden also sowohl dkonomische als auch priventive
Zwecke verfolgt.98

Insgesamt kann der weitgehende Ausbau der Diversion in Deutschland als
Erfolg gewertet werden, was sich auch in der Annahme des Instituts durch die
Praxis zeigt. Die Riickfallraten nach einem Diversionsverfahren sprechen auch
dafiir, dass in diesen Fallen keine weitere staatliche Intervention notwendig ist
und die Diversion spezialpraventiv zumindest nicht schlechter ist als eine formelle
Sanktion.99

Ein GroBteil dieser Einstellungen erfolgt durch die Staatsanwaltschaften nach
§ 153 Abs. 1 und § 153a Abs. 1 StPO, was auch dem Zweck dieser Normen ent-
spricht.100 Einstellungen durch den Richter nach den Abs. 2 der jeweiligen Vor-
schrift sind eher die Ausnahme (vgl. Abb. 2): Die haufigsten Einstellungen erfol-
gen ohne Auflage, also nach § 153 StPO. Die Einstellungen unter Auflagen
machten 2018 nur noch 35% aller Einstellungen aus.'’! Sowohl bei Anzahl als
auch bei Art der Einstellung sind zudem erhebliche regionale Unterschiede zu
beobachten. 102

Mit Blick auf die bereits jetzt hohen Diversionsraten ist ein Reformbedarf in
diesem Bereich eher nicht zu erkennen. Der Bereich, in dem entweder keine oder
nur eine minimale staatliche Reaktion auf kriminelles Verhalten angemessen ist,
scheint nach oben hin bereits ausgeschdpft und eine Einschrinkung der Diversion

96  Jung 2001, S. 61.
97  SK-StPO-Wefslau 2011, § 153 Rn. 2.
98  Fasoula 2003, S. 128; Heinz 2014, S. 65.

99 Fasoula 2003, S. 128; Heinz 2006, S. 188. Fiir Einstellungen bei Jugendlichen und Her-
anwachsenden Linke 2011, S. 75 ff.; Crasmoller 1996, S. 124.

100 SK-StPO-Wefslau 2011, § 153 Rn. 3.
101 1981 waren es noch 57%, vgl. Heinz 2014, S. 66.
102 Heinz 2014, S. 67 f.
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sollte aufgrund der positiven Erfahrungen ebenfalls nicht vorgenommen werden.
Denkbar wire es noch, einen Schritt vor der staatsanwaltschaftlichen Einstellung
anzusetzen und bestimmte Bagatelldelikte bereits durch die Polizei durch ein
Strafgeld” zu erledigen. Dies wiirde noch weniger biirokratischen Aufwand und
noch weniger Kontakt mit der Justiz fiir den Téter bedeuten. Eine derartige Sank-
tion wiirde auf den untersten Bereich der Kriminalitiit abzielen,103 zum Beispiel
Ladendiebstidhle von geringwertigen Sachen, Schwarzfahren im &ffentlichen
Nahverkehr oder leichte Sachbeschddigungen. Bedenken bestehen vor allem auf-
grund des Richtervorbehalts, wenn letztlich die Polizei tiber strafrechtliche Sank-
tionen bzw. die Einstellung eines Verfahrens entscheiden kann.104 Dieses verfas-
sungsrechtliche Hindernis erscheint kaum {iberwindbar zu sein. Strafrechtliche
Sanktionen sollten keinesfalls auBerhalb der Judikative verhdngt werden diirfen.
Zudem bleibt das Problem, dass auch dieses Strafgeld bei Zahlungsunfahigkeit
vollstreckt werden muss, was voraussichtlich erneut durch eine Form des Frei-
heitsentzugs geschehen wiirde. Das Strafgeld dient damit eher der Vereinfachung
des Verfahrens und der Kostenersparnis fiir den Staat als einer tatséchlichen Ent-
kriminalisierung bzw. der Vermeidung von kurzen Freiheits- oder Ersatzfreiheits-
strafen. Hinzu kommt, dass durch ein Strafgeld moglicherweise strafverfahrens-
rechtliche Garantien unterlaufen werden. Wenn man bestimmte Bagatellen also
bereits auf polizeilicher Ebene erledigen mdchte, dann kommt nur eine materielle
Entkriminalisierung in Betracht. Die entsprechenden Tatbestinde miissten also
(ggf. nur bis zu einer gewissen Schadensgrenze) ins Ordnungswidrigkeiten- oder
Zivilrecht verlagert werden. Eine allein von der Polizei zu verhédngende strafrecht-
liche Sanktion ist jedoch entschieden abzulehnen. Zu denken wére daher nur an
eine materiellrechtliche Entkriminalisierung bestimmter Bagatelldelikte, dies
wire vor allem fiir Intensiv- und Wiederholungstiter, bei denen eine prozessuale
Erledigung nach aktueller Rechtslage nicht in Betracht kommt, relevant.

103 Landau/Fiinfsinn 2000, S. 6.
104 Schaefer 1999, S. 544; Streng 1999, S. 855 f.
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Abbildung 2: Nach Allgemeinem Strafrecht informell und formell
Sanktionierte. Anteil bezogen auf (informell und formell)
Sanktionierte insgesamt (Diversionsraten). Friiheres
Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit
Gesamtberlin, seit 2007 fritheres Bundesgebiet sowie

Bundesrepublik Deutschland
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Quelle: Heinz 2020, Schaubild 10.

3.3 Die Geldstrafe und ihre Surrogate
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ANKTIONSFORSCHUNG

Die Geldstrafe ist die der absoluten Anzahl der Verhdngungen nach mit Abstand
bedeutendste Strafe im StGB (vgl. 4bb. I). Ihr Zweck besteht darin, den Tater
durch einen zeitweisen Konsumverzicht zu bestrafen.105 Sie hat damit im We-
sentlichen eine Art ,,Denkzettelfunktion®. Zusétzliche der Resozialisierung die-
nende Mallnahmen kdnnen, anders als bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt o-
der einer zur Bewdhrung ausgesetzten Freiheitsstrafe, nicht mit ihr verbunden
werden.106 Thre Vorteile liegen vor allem in ihrer Einfachheit, ihrer Anonymitit

105 MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 11 f.
106 Meier 2015, S. 55; MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 12.
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und der relativ geringen Eingriffsintensitit. 107 Sie ist mit verhiltnismiBig gerin-
gem biirokratischem Aufwand verbunden und kann im Idealfall schnell abgewi-
ckelt werden. Anstatt wie die Freiheitsstrafe mit weiteren Kosten verbunden zu
sein, sorgt sie sogar fiir Einnahmen in die Staatskasse.108

Zudem sind die negativen Auswirkungen auf den Téter in der Regel nicht zu
gravierend.109 Er kann in seinem gewohnten Umfeld verbleiben und weiter seiner
beruflichen Titigkeit oder Ausbildung nachgehen.110 Auch die stigmatisierende
Wirkung ist im Vergleich zur Freiheitsstrafe gering. Eine Geldstrafe kann iibli-
cherweise ,,im Stillen” bezahlt werden, ohne dass das soziale Umfeld des Téters
dies notwendigerweise erfihrt, wihrend dies bei einer Freiheitsstrafe kaum mog-
lich sein diirfte.111 Die Geldstrafe kann zudem durch das Tagessatzsystem den
unterschiedlichen Einkommenssituationen der Téter Rechnung tragen (auch wenn
so nicht alle Ungleichheiten beseitigt werden konnen). Als Ergebnis ldsst sich
festhalten, dass gerade viele der negativen Folgen der Freiheitsstrafe bei der Geld-
strafe vermieden werden kdnnen. 112 Die Riickfallrate nach Verurteilung zu einer
Geldstrafe ist zudem verhéltnisméBig niedrig.113

Am héaufigsten wird die Geldstrafe bei Bagatell- oder leichter bis mittlerer
Kriminalitdt wie z. B. bei Stralenverkehrsdelikten, Sachbeschadigungen, Dieb-
stihlen oder einfacher Kérperverletzung verhingt.!14 Sie spielt aber dariiber hin-
aus im Bereich der schwereren (Gewalt-)Kriminalitit eine Rolle, zum Beispiel
beim Raub bzw. riuberischen Diebstahll15 oder auch der Brandstiftung.116 Die
geringen Fallzahlen bei den genannten Delikten zeigen zwar auf der einen Seite
die praktisch geringe Bedeutung der Geldstrafe bei solch schweren Delikten, auf
der anderen Seite jedoch, dass auch bei diesen Delikten Fille denkbar sind, in

107 Fehl 2001, S. 80; NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 7.

108 Auch wenn, wie Zipf 1962, S. 46 zutreffend feststellt, fiskalische Griinde weder bei der
gesetzlichen Implementation noch bei der Zumessung von Strafen eine Rolle spielen diir-
fen, ist dies doch zumindest ein positiver Nebeneftekt.

109 NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 10.

110 Fehl 2001, S. 80.

111 Fehl 2001, S. 82; MiiKo-Radtke 2016 § 40 Rn. 12; Zipf 1962, S. 45 1.
112 Fehl 2001, S. 80; LK-Hdger 2006, vor § 44 Rn. 42; Zipf 1962, S. 45 f.

113 Jehleu. a. 2016, S. 57 ermittelten ca. 30% Riickfille zwischen 2010 und 2013; niedrigere
Riickfallraten sind aber natiirlich aufgrund der vorherigen Auswahl der Téter im Ver-
gleich zu beispielsweise kurzen Freiheitsstrafen auch zu erwarten.

114 NK-Villmow 2017, vor §§ 38 ff. Rn. 31.

115 2017 65 Fille der §§ 249, 252 und 255 StGB, hinzu kamen ein Fall des § 250 StGB und
ein Fall des § 316a StGB.

116 2015 elf Fille des § 306 StGB und 15 des § 306a StGB.
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denen eine Geldstrafe trotz der Mindeststrafe von eigentlich einem Jahr Freiheits-
strafe schuldangemessen ist. Anwendbar wird die Geldstrafe in diesen Fillen ent-
weder durch minder schwere Fille und/oder durch Milderungsgriinde aus dem
Allgemeinen Teil, ggf. verbunden mit § 47 Abs.2 S. 1 StGB. Die Geldstrafe
deckt damit insgesamt ein sehr weites Spektrum von Kriminalitit bzw. verschie-
denen Straftatbestdnden ab.

3.3.1 Tagessatzzahl

Der Regelstrafrahmen der Geldstrafe von fiinf bis zu 360 Tagessétzen wird in der
Praxis nach oben hin kaum ausgeschopft. 2017 wurden lediglich 3.366 Geldstra-
fen von mehr als 180 Tagessitzen!17 verhingt. Dies waren nur 0,6% aller Geld-
strafen insgesamt, obwohl es sich dabei um die Hélfte des gesetzlichen Strafrah-
mens handelt. Im Bereich von mehr als 180 Tagessdtzen dominiert also mit
groflem Abstand die Freiheitsstrafe. Selbst wenn man den Bereich von 91 bis 180
Tagessitzen hinzunimmt, kommt man lediglich auf 44.821 Verurteilungen, was
8,1% aller Geldstrafen ausmacht. 91,9% aller Geldstrafen bewegen sich damit im
Bereich zwischen fiinf und 90 Tagessitzen,!18 also lediglich dem unteren Viertel
des gesetzlichen Strafrahmens. Vor allem fiir den Bereich zwischen 91 und 180
Tagessitzen verwundert dies im Hinblick auf die Wertung des § 47 Abs. 1 StGB,
der die Freiheitsstrafe in diesem Bereich eigentlich als Ausnahme vorsieht. Daher
wire eigentlich zu erwarten, dass auch im Bereich bis zu 180 Tagessdtzen ein
groflerer Anteil an Geldstrafen verhdngt werden wiirde, um entsprechend kurze
Freiheitsstrafen zu vermeiden. Eine Ausnahme bilden dabei die Delikte nach der
AO. Bei Verstoflen gegen diese werden iiberdurchschnittlich haufig auch Geld-
strafen von iiber 180 Tagessitzen verhingt.119

Im Bereich von iiber 90 Tagessétzen scheint die Praxis also der Auffassung
zu sein, dass allein eine Geldstrafe nur selten zielfiihrend ist. Aufgrund fehlender
Alternativen kommt dann in der Regel nur eine (mdglicherweise bedingte) Frei-
heitsstrafe in Betracht. Die Geldstrafe ist in diesem Bereich allerdings fiir einen
groBen Teil der Téter auch aus rein tatsdchlichen Griinden nicht geeignet. Geld-
strafen von einem Viertel Jahresgehalt (also ab 90 Tagessitzen) oder mehr diirf-
ten, selbst mit Hilfe von Zahlungserleichterungen, fiir viele Téter kaum bezahlbar
sein, vor allem da man in vielen Fillen von einem geringen Einkommen ausgehen
muss.120 In solchen Fillen bergen héhere Geldstrafen dann oft die Gefahr, durch

117 Dies schliefit auch die im Rahmen einer Gesamtstrafe verhdngten Geldstrafen von mehr
als 360 Tagessétzen ein.

118 Heinz 2014, S. 72.
119 Harrendorf2017, S. 525; NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 5.
120 Vgl. Kap. 3.3.2.
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Ersatzfreiheitsstrafen vollstreckt werden zu miissen.!2! Trotz der Versuche, die
Geldstrafe durch das Tagessatzsystem fiir alle Tater gleich belastend auszugestal-
ten, sind ihre Auswirkungen auf Geringverdiener ungleich schwerwiegender.
Denn Besserverdienende werden hdufiger Zugriff auf ein erspartes Vermdgen ha-
ben!22 (welches bei der Berechnung der Geldstrafe keine Rolle spielt) und dar-
tiber hinaus diirfte es ihnen ohnehin leichter fallen, den finanziellen Verlust zu
kompensieren. Dies konnte eine Erklarung dafiir sein, dass bei Delikten nach der
AO der Strafrahmen der Geldstrafe haufiger nach oben hin ausgeschopft wird.
Bei Steuerstraftitern diirften die Richter eher davon ausgehen konnen, dass Geld-
strafen mit einer hoheren Anzahl an Tagessatzzahlen bezahlt werden kdnnen,
ohne dass eine Ersatzfreiheitsstrafe zu befiirchten ist. Zwar diirfen derartige Er-
wigungen bei der Strafzumessung eigentlich keine Rolle spielen, jedoch wird da-
mit deutlich, dass es in diesem Bereich an Alternativen im Sanktionensystem
mangelt. Daneben ist jedoch zu beachten, dass auch registerrechtliche Griinde fiir
eine besondere Bedeutung der Grenze von 90 Tagessiétzen bestehen.123 Denn ge-
mifB § 32 Abs. 2 Nr. 5a BZRG werden Geldstrafen von bis zu 90 Tagessitzen
nicht im Fiithrungszeugnis eingetragen.

Selbst wenn eine solch hohe Geldstrafe unter groB3er finanzieller Anstrengung
bezahlt und eine Ersatzfreiheitsstrafe so vermieden werden kann, kann sie entso-
zialisierende Folgen fiir sozial schwécher gestellte Téter haben und zu einer fi-
nanziellen Uberlastung fiihren.124 Denn der Téter muss als Folge seiner Verurtei-
lung nicht ausschlielich die Geldstrafe bezahlen. Hinzu kommen Anwalts- und
Verfahrenskosten sowie ggf. Schadensersatz an das Opfer.125 Diese finanziellen
Folgen betreffen dann nicht ausschlieBlich den Téter, sondern auch sein Umfeld,
insbesondere Familie und unterhaltsberechtigte Kinder.126 Daneben kénnen mog-
liche Opferanspriiche durch finanzielle Uberforderung gefihrdet werden.127 Aus
diesem Grund wére zu befiirchten, dass der Téter wegen der drohenden Ersatz-
freiheitsstrafe wahrscheinlich eher die Geldstrafe zahlen wird, anstatt einen zivil-
rechtlich moglicherweise ohnehin nicht vollstreckbaren Schadensersatzanspruch

121 H.-J. Albrecht 1980, S. 252; Villmow 1998, S. 1292.

122 Fehl 2001, S. 83; NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 11.

123 Harrendorf 2017, S. 520.

124 BT-Drucks. 15/2725, S. 15; Bublies 1992, S. 184; Streng 2012, Rn. 133.
125 Kommission 2000, S. 1 f.

126  Schaffmeister 1985, S. 998 {.; dabei sollte jedoch beachtet werden, dass dies fiir die an-
deren Strafen des StGB gilt, auch Freiheitsstrafe und Fahrverbot beeinflussen das Umfeld
des Verurteilten negativ, vgl. Fehl/ 2001, S. 82.

127 DDKR-Hartmann 2017, § 40 Rn. 1.
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des Opfers zu erfiillen.128 Die negativen Folgen kénnen also sowohl Titer als
auch Opfer treffen. AuBerdem sollte die mogliche Belastung, die mit einer Raten-
zahlung verbunden ist, nicht unterschitzt werden. Die Strafe wird nicht, wie ei-
gentlich bei der Geldstrafe vorgesehen, direkt erledigt, sondern kann eine monate-
oder sogar jahrelange Belastung fiir den Betroffenen darstellen.129 Dies wird
umso gravierender, je linger die Ratenzahlung andauert, also je hoher die Geld-
strafe ist.

Hier ist daher Handlungsbedarf auszumachen. Geldstrafen mit einer hohen
Anzahl von Tagessétzen fiihren teilweise zu erheblichen Problemen und die vom
Gesetzgeber zur Verfiigung gestellten Alternativen reichen ebenfalls nicht aus.
Die kurze Freiheitsstrafe ist ohnehin als Ausnahme konzipiert und mit erheblichen
negativen Folgen fiir den Téter verbunden. 130

Ein weiteres Problem kann sich ergeben, wenn die Geldstrafe nicht durch den
Titer selbst, sondern von Dritten gezahlt wird,131 zum Beispiel durch gutverdie-
nende Eltern oder den Arbeitgeber.132 Sie ist also, im Gegensatz zu einer Frei-
heitsstrafe oder einem Fahrverbot, nicht hochstpersonlicher Natur und zwangs-
weise vom Titer selbst zu erbringen. Zudem wére die Tagessatzhohe am
Einkommen des Téters orientiert und nicht an dem der mdglicherweise finanziell
deutlich besser gestellten Person, die die Geldstrafe u. U. bezahlt. Auch wenn da-
von auszugehen ist, dass die tatsédchliche Anzahl der Félle, in denen die Geldstrafe
von einem Dritten {ibernommen wird, minimal ist,133 gibt das Problem doch zu-
mindest einen Anlass, iiber die Schaffung von alternativen Hauptstrafen neben
der Freiheitsstrafe, bei der die Hochstpersonlichkeit garantiert ist, nachzudenken.

128 Bei dessen Nicht-Zahlung droht keine Vollstreckung durch Freiheitsentzug; eine Prioritdt
des Opferanspruchs ist bei der Geldstrafe nicht vorgesehen. Schdch 1992, C. 83 spricht
von einem ,,faktischen Vorrang* der Geldstrafe durch die Moglichkeit der Vollstreckung
durch Ersatzfreiheitsstrafe.

129 Wilde 2016, S. 366.
130 Vgl. Kap. 3.4.2.

131 Dies stellt nach herrschender Auffassung keine strafbare Strafvereitlung dar, vgl. BGH
NStZ 1991, S. 486 f.; Kapp 1992, S. 2797; Lackner/Kiihl-Kiikl 2018, § 258 Rn. 13; Dif-
ferenzierend Sch/Sch-Hecker 2019, § 258 Rn. 29; Wodicka 1991, S. 488; Fiir die Schaf-
fung eines entsprechenden Straftatbestands LK-Hdger 2006, vor § 44 Rn. 32; Scholl
1999, S. 605.

132 Dies kommt zum Beispiel bei Delikten in Betracht, durch die der Arbeitgeber unmittelbar
oder mittelbar profitiert hat, also vor allem im Bereich der Wirtschafts- und Umweltkri-
minalitit, vgl. NK-Altenhain 2017, § 258 Rn. 65; Scholl 1999, S. 600.

133 NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 12.
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Abbildung 3: Nach Allgemeinem Strafrecht zu Geldstrafe Verurteilte
nach Anzahl der Tagessiitze. Anteile bezogen auf nach
allgemeinem Strafrecht zu Geldstrafe Verurteilte.
Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit
Gesamtberlin, seit 2007 friiheres Bundesgebiet sowie
Bundesrepublik Deutschland
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Quelle: Heinz 2020, Schaubild 14.
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Neben der Tagessatzzahl ist auch die Hohe eines Tagessatzes maf3geblich fiir die
Summe der Geldstrafe. Ein Tagessatz liegt dabei gemal3 § 40 Abs. 2 S. 2 StGB
zwischen einem und 30.000 Euro. Die Hohe der Tagessétze erschopft sich in der
Praxis weitestgehend im Bereich bis zu 25 €. Der Bereich bis zu 50 € wird noch
ansatzweise verhidngt, Tagessitze von iiber 50 € stellen hingegen eine Ausnahme
dar.134 Dies zeigt zum einen, dass ein GroBteil der damit Bestraften iiber ein re-
lativ geringes Einkommen verfiigt, ldsst zum anderen jedoch vermuten, dass die

134 Heinz 2014, S. 73; NK-Villmow 2017, vor § 38 Rn. 32; Auch die Strafverfolgungsstatis-
tik weist lediglich Tagessatzhéhen ,,iiber 50 € aus, dariiber hinaus werden die Tagessatz-
hohen nicht weiter aufgeschliisselt, damit wird der Bereich zwischen 51 und 30.000 €
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Ermittlung der korrekten Tagessatzhdhe Probleme bereitet. Wie bereits von Heinz
angemerkt, ist wohl kaum davon auszugehen, dass lediglich ca. 1% aller Straftéter
in Deutschland iiber ein Nettoeinkommen von mehr als 1.500 € verfiigen.135 Da-
mit wird ein weiteres Problem der Geldstrafe offenbart: die konkrete Bemessung
der Tagessatzhohe im Einzelfall. Teilweise ist das Einkommen eines Téters
schwer zu bestimmen, insbesondere bei Verhdngungen im Rahmen eines Strafbe-
fehlsverfahrens (die einen erheblichen Anteil der Verfahren ausmachen!36), in
welchem dem Richter iiblicherweise allein die Berufsbezeichnung des Taters be-
kannt ist. Untersuchungen legen nahe, dass die Richter sich daher hiufig ohne
weitere Nachforschung dem Vorschlag der Staatsanwaltschaft anschliefen.137
Zwar kann der Verurteilte gegen den Strafbefehl Einspruch einlegen und es so zu
einer Hauptverhandlung kommen lassen (§§ 410 Abs. 1, 411 Abs. 1 S. 1 StPO),
doch miisste er sich dazu zunéchst einmal der unzutreffenden Feststellung der Ta-
gessatzhdhe bewusst sein.138 Hinzu kommt, dass durch die erzwungene Haupt-
verhandlung weitere Prozesskosten drohen. Daher wird der Strafbefehl in den
meisten Fillen rechtskriiftig werden. 139

Probleme bereitet zudem die Bestimmung bei Personen mit einem Einkom-
men am Existenzminimum (z. B. Hartz-IV-Empfanger) sowie Personen ohne ei-
genes Einkommen (z. B. Studenten, Hausfrauen/-minner).140 Dieses Problem ist
jedoch zwangsweise eine Folge des Tagessatzsystems: Will man die Geldstrafe
am Tétereinkommen orientieren, folgen daraus Schwierigkeiten, dieses zu ermit-
teln. ,,Das ist der Preis, ohne den die Vorteile des Systems nicht zutage treten. 141
Behoben werden kann dies allein durch strafprozessuale Maflnahmen, nicht je-
doch auf dem Gebiet des Sanktionenrechts. Ein Entfernen von einer am Einkom-
men orientierten Geldstrafe wird jedoch — zu Recht — von niemandem ernsthaft
gefordert.

gemeinsam erfasst. In diesem Bereich lagen 2017 lediglich 1,1% aller Geldstrafen, vgl.
Statistisches Bundesamt 2018, S. 199.

135 Heinz 2014, S. 73; dhnliche Probleme sieht Stockel 1992, O. 31.

136 Nach Kawamura-Reindl/Sonnen 2003, S.297 ca. 75%; Sondererhebungen in Baden-
Wiirttemberg und Nordrhein-Westfalen ergaben 78,5% (BaWii) bzw. 64% (NRW), vgl.
Heinz 2017, S. 107; zudem werden in einem Strafbefehlsverfahren verhéltnismaBig we-
niger Ratenzahlungen gestattet, als wenn eine Hauptverhandlung stattfand, vgl. Villmow
1998, S. 1302, der Grund dafiir diirfte darin liegen, dass der Verurteilte keine realistische
Moglichkeit bekommt, auf eine Notwendigkeit von Zahlungserleichterungen hinzuwei-
sen.

137 Guthke/Kiglikoglu 2015 S. 12; Janssen 1994, S. 134.

138 Wilde 2016, S. 259.

139  Heischel 2011, S. 158; Janssen 1994, S. 134; Wilde 2016, S. 261.
140 Heinz 2014, S. 73; NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 38 ff.

141 LK-Hdger 2006, vor § 40 Rn. 11.
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Abbildung 4: Nach allgemeinem Strafrecht zu Geldstrafe Verurteilte
nach Hohe der Tagessitze. Anteile bezogen auf nach
allgemeinem Strafrecht zu Geldstrafe bis 360 Tagessiitze
Verurteilte. Friiheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit
1995 mit Gesamtberlin, seit 2007 fritheres Bundesgebiet
und Bundesrepublik Deutschland
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Quelle: Heinz 2020, Schaubild 16.

Fiir die Mindest- bzw. Hochstgrenzen der Tagessatzhohe lédsst sich aus der
Sanktionspraxis kein Reformbedarf herleiten. Ein Tagessatz von unter einem
Euro erscheint unrealistisch und auch die Obergrenze von 30.000 € sollte mehr
als ausreichend sein, wenn man sich vor Augen hélt, in welchem Ausmal die
geringen Tagessatzhohen in der Praxis dominieren (vgl. 4bb. 4). Gegen ein voll-
stindiges Abschaffen der Obergrenze, um auch den reichsten Tater erfassen zu
konnen, spricht neben dem fehlenden praktischen Bediirfnis zudem noch das Be-
stimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG).142 Selbst die Anhebung von vorher

142 BT-Drucks. 16/11606, S. 7; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 40 Rn. 7; abweichend davon die
Stellungnahme des Bundesrates, vgl. BT-Drucks. 16/11606, S. 9.
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5.000 € auf 30.000 € im Jahre 2009 war daher eher als ein Akt symbolischer Kri-
minalpolitik anzusehen. Ein ernsthaftes praktisches Bediirfnis lag ihr nicht zu-
grunde.143 Bedarf nach einer weiteren Erhohung besteht aus diesem Grund nicht.

Die Behauptung, die Mindesthdhe eines Tagessatzes sei zu erhdhen, da jeder
Mensch in Deutschland einen Anspruch auf eine hohere Summe pro Tag zur Exis-
tenzsicherung habe,144 ist hingegen abzulehnen. Zum einen bezieht nicht jeder
diese Leistungen,145> zum anderen dienen diese Leistungen ausschlieBlich der
Existenzsicherung. Es ist daher ohnehin problematisch, liberhaupt darin einzu-
greifen, da dem Titer bereits nur das nétige Minimum zur Verfiigung stehen soll.
Nimmt man ihm davon etwas, miisste er unter dem Existenzminimum leben. Die-
ses Existenzminimum ist jedoch verfassungsrechtlich in Art. 1 Abs. 1, 20
Abs. 1 GG verankert und darf nicht unterschritten werden.146 Daher ist es auch
zuldssig, bei Tétern, die am Existenzminimum leben, vom Nettoeinkommensprin-
zip abzuweichen und die Tagessatzhohe entsprechend zu senken.!47 Bei einem
héheren Mindesttagessatz als einem Euro besteht die Gefahr, den Téter verfas-
sungswidrig in seinem Existenzminimum zu beschneiden. Dass niedrige Tagess-
dtze im Bereich von nur wenigen Euro nur deshalb zustande kdmen, weil ohne
Nachpriifung den Angaben des Angeklagten bzgl. seines Einkommens geglaubt
wird, 148 ist zum einen zweifelhaft, zum anderen kein Problem des minimalen Ta-
gessatzes, sondern Folge unzureichender Ermittlungen. Die teilweise fehlerhafte
Ermittlung des Einkommens durch den Tatrichter ist nicht durch eine Anhebung
der Mindesthohe zu korrigieren. Vielmehr bleibt es hier Aufgabe des Richters,
das Einkommen im Einzelfall korrekt zu ermitteln bzw. eine addquate Schitzung
nach § 40 Abs. 3 S. 2 StGB vorzunehmen.

143 Heinz 2014, S. 73; MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 54; NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 18;
a. A. BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 40 Rn. 8, der sich sogar fiir eine vollstin-
dige Streichung der Hochstgrenze ausspricht, was jedoch, unabhingig vom fehlenden
praktischen Bediirfnis, wohl auch mit dem Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) un-
vereinbar wire. Auch international ist die maximale Hohe damit vergleichsweise hoch
angesetzt. In der Schweiz beispielsweise liegt sie mit 3.000 Franken gemifB3 Art. 34
Abs. 2 Schw.StGB weit unter dem deutschen Wert.

144 LK-Hdger 2006, vor § 40 Rn. 12. Der Regelbedarf liegt aktuell bei 399 €, was einem Ta-
gessatz von ca. 13 € entsprechen wiirde.

145 Z. B. Schiiler, Studenten, Obdachlose oder auch Strafgefangene.
146 BVerfG NZS 2010, S. 270 ff.

147 OLG KolIn StV 2009, S. 592; OLG Dresden StV 2008, S. 488; OLG Hamburg NStZ 2001,
S. 655 f.; OLG Stuttgart 1994, S. 745; OLG Hamm NJW 1979, S. 1534 f.; OLG Koéln
NIW 1976, S. 636; Zustimmend Baseler-Kommentar-Dolge 2007, Art. 34 Rn. 77; LK-
Hdger 2006, § 40 Rn. 37; Siche zu dieser Problematik auch Wilde 2016, S. 358 ff., der
diesem Problem durch das EinbuBleprinzip Rechnung tragen will.

148 Bosling 2002, S. 107.
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Zwar mogen Geldstrafen in Hohe von z. B. fiinf bis 20 € (wie sie bei einem
Tagessatz von einem Euro z. T. zu erwarten wéren) auf den ersten Blick geradezu
absurd gering wirken,149 sie sind jedoch im Zusammenhang mit dem geringen
Einkommen der Tater zu sehen. Auch das Argument einer angeblich fehlenden
Strafwirkung bei einer so geringen Tagessatzhdhe!30 kann nicht iiberzeugen. Ge-
rade fiir Menschen am Existenzminimum (oder mdglicherweise auch darunter)
konnen selbst noch so geringe Geldstrafen erhebliche Auswirkungen haben.
Selbst wenn durch Geldstrafen dieser Hohe die abstrakt generalpraventive Wir-
kung der Strafe verloren gehen sollte, was nicht nachgewiesen ist, so kann nega-
tive Generalprdvention unter keinen Umstéinden eine Rechtfertigung dafiir sein,
einen Téter in seiner verfassungsrechtlich garantierten Grundsicherung einzu-
schranken. Zudem wird eingewandt, dass ein Tagessatz von nur einem Euro zu
UnverhéltnisméaBigkeiten bei der Ersatzfreiheitsstrafe fithre. So sei ein Tag Frei-
heitsstrafe fiir lediglich einen Euro unverhéltnisméBig und fiir die Téter sei es un-
verstandlich, dass sie flir einen Euro einen Tag in Haft verbringen bzw. vier bis
sechs Stunden arbeiten miissen (also umgerechnet fiir einen Stundenlohn von 25
bzw. 17 Cent).151 Dies ist jedoch vielmehr ein Argument gegen die Ersatzfrei-
heitsstrafe in ihrer derzeitigen Ausgestaltung als primire Ersatzsanktion bei un-
einbringlichen Geldstrafen als ein Argument fiir die Anhebung der Mindesthohe
eines Tagessatzes. Die Mindesthohe tiber ein fiir einige Tater angemessenes Mal3
anzuheben, nur damit die ggf. ndtige Ersatzfreiheitsstrafe nicht unverhéltnismafig
ist, kann nicht die Losung des Problems sein. Es ist vielmehr an der Ersatzfrei-
heitsstrafe an sich anzusetzen. An der Mindesthdhe von einem Euro ist daher fest-
zuhalten. 152

149 So z. B. das OLG Hamburg NJW 1978, S. 551 £.; bei einer Geldstrafe von 20 DM (10
Tagessétze von je zwei DM) fiir Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (,,unvertretbar
milde*); zustimmend Naucke 1978, S. 1171.

150 LK-Hdger 2006, vor § 40 Rn. 12; MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 54.
151 LK-Hdger 2006, vor § 40 Rn. 12; MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 54.

152 Zustimmend BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 40 Rn. 8; NK-Albrecht 2017,
§ 40 Rn. 18; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 40 Rn. 7, vgl. zudem auch das Schweizer Strafrecht,
welches keine Mindesthohe festgeschrieben hat (auch wenn diese dann faktisch bei einem
Franken liegen diirfte) Basler-Kommentar-Dolge 2007, Art. 34, Rn. 43 f.; diskutiert wird
jedoch die Einfiihrung eines Mindesttagessatzes von 10 oder 30 Franken, vgl. Riklin
2014, S. 252; diese Reformbestrebungen werden am 01.01.2018 realisiert werden, indem
eine Mindesthdhe von 30 Franken eingefiihrt wird (was immerhin einem 900 Franken
Monatsgehalt entspricht). Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass in Ausnahmefillen
eine Reduzierung auf bis zu 10 Franken méglich ist, vgl. Medienmitteilung des Schweizer
Bundesrats v. 29.03.2016.
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3.3.3 Die Verwarnung mit Strafvorbehalt

Die Verwarnung mit Strafvorbehalt als mogliche Alternative zur Geldstrafe hin-
gegen hat in der Praxis kaum Relevanz erlangt. 2017 kam es lediglich zu 6.492
Verhdngungen dieser Sanktion. Dies stellt zwar einen leichten Anstieg seit der
Einfiihrung der Verwarnung dar,153 ein wirklicher Durchbruch konnte ihr bis jetzt
jedoch nicht gelingen. Im Vergleich zur informellen Erledigung und Geld- oder
Freiheitsstrafen spielt sie nach wie vor nur eine untergeordnete Rolle.154 Haupt-
sdchlich wird sie im Bereich von 16 bis 90 Tagessitzen verhdngt. Verwarnungen
mit Strafvorbehalt bei zwischen 90 und 180 Tagessédtzen werden dabei seltener
verhdngt (ca. 8% aller Verwarnungen). Dies deckt sich jedoch im Wesentlichen
mit der allgemeinen Verteilung der Tagessatzzahl bei der Geldstrafe (vgl. Ta-
belle 1). Es ist daher nicht davon auszugehen, dass die Anzahl der Tagessétze ei-
nen mafB3geblichen Einfluss darauf hat, ob der Téter zu einer Geldstrafe verurteilt
oder lediglich mit Strafvorbehalt verwarnt wird.155

Tabelle 1: Verwarnungen mit Strafvorbehalt im Verhéltnis zu
Geldstrafen im Bereich bis zu 180 Tagessiitzen 2017

Anzahl Tagessitze 5-15 16-30 31-90 91-180

Geldstrafen bis zu 180
Tagessiitzen (absolut)

48.595 188.809 | 269.733 41.455

Verwarnungen mit

Strafvorbehalt (absolut) 716 2.344 2.880 332
Geldstrafen bis zu 180

Tagessiitzen (in Prozent) 8.8 34,2 48,9 7.3
Verwarnungen mit 1 36.1 44.4 35

Strafvorbehalt (in Prozent)

Quelle: Statistisches Bundesamt 2018 (eigene Berechnung).

Wahrscheinlicher erscheint hingegen, dass die Art des begangenen Delikts
Einfluss auf die Anwendung von § 59 StGB hat. So wird die Verwarnung mit
Strafvorbehalt auffillig hdufig bei Betrug und Untreue angewandt. 28,2% aller

153 NK-Albrecht 2017, § 59 Rn. 1.
154 Drastisch NK-Albrecht 2017 § 59 Rn. 1: ,,Praktisch bedeutungslos...*.

155 Was insoweit auch dem Wortlaut des § 59 StGB entspricht, der die Schuld bzw. Hohe der
Strafe auBerhalb der Hochstgrenze von 180 Tagessétzen nicht erwéhnt.
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Verwarnungen entfielen 2015 auf diese Delikte.156 Darauf folgten die Straftaten
gegen die korperliche Unversehrtheit mit 14,8%. Uberraschend selten wird die
Verwarnung bei Diebstahl und Unterschlagung verhéngt. Diese Delikte machten
2017 zwar 16,6% aller Verurteilten aus, jedoch lediglich 8,1% aller Verwarnten.
Dies iiberrascht vor allem deshalb, weil auch Diebstahl und Unterschlagung typi-
sche Delikte fiir Geldstrafen im Bereich bis 180 Tagessitze sind.157 Es spricht
daher vieles dafiir, dass die Gerichte bei Betrugsdelikten eher von einer positiven
Legalprognose ausgehen als bei Diebstahl oder Unterschlagung.138 Auch fallt
auf, dass Frauen hdufiger zu einer Verwarnung verurteilt werden: 2017 machten
Frauen ca. 20% aller Verurteilten aus, jedoch ca. 31% aller Verwarnten.159 Auch
hier liegt nahe, dass dies mit der Riickfallprognose zusammenhingt.160

Die leichte Zunahme an Verwarnungen in den letzten Jahren konnte daher
auch mit der insgesamt erfolgten Zunahme an Betrugsstraftaten und nicht mit den
Reformen oder einer erhdhten Akzeptanz in der Praxis zu erkliren sein.161 Ein
merklicher Anstieg der Bedeutung der Sanktion kann daher bei der aktuellen
Rechtslage nicht erwartet werden.

Grund fiir die geringe Anwendungspraxis der Verwarnung mit Strafvorbehalt
diirfte neben den engen gesetzlichen Voraussetzungen vor allem die Tatsache
sein, dass die Straftaten, bei denen die Anwendung des § 59 StGB in Frage ka-
men, im Wesentlichen informell im Rahmen der Diversion erledigt werden.162
Die Verwarnung kommt héufig dann in Betracht, wenn die notige Zustimmung
fiir eine Einstellung verweigert wird.163 Fiir einen Ausbau der Sanktion wiire es
daher wohl erforderlich, die Voraussetzungen der Norm zu lockern. Denn der po-
tenzielle Anwendungsbereich (Geldstrafen bis zu 180 Tagessitzen) sind fast alle
verhidngten Geldstrafen und eine Anhebung der Hochstgrenze diirfte daher keinen
merklichen Effekt haben. Um eine echte Alternative fiir diese Geldstrafen zur

156 1.831 der 6.492 Verwarnungen im Jahr 2017.

157 2017 wurden 74,7% aller wegen Diebstahl und Unterschlagung Verurteilten zu einer
Geldstrafe bis maximal 180 Tagessdtzen verurteilt. Bei Betrug und Untreue liegt dieser
Wert mit 87,6% zwar sogar noch hoher, jedoch nicht so hoch, dass allein den erheblichen
Unterschied der verhdngten Verwarnungen erkldren konnte.

158 So sind z. B nach Jehle u. a. 2016, S. 98, die Riickfallraten nach einer Bezugsentschei-
dung wegen Betrugs deutlich niedriger als bei einer Bezugsentscheidung wegen Dieb-
stahls.

159 Nur Verurteilte/Verwarnte nach dem StGB, vgl. Statistisches Bundesamt 2018, S. 162,
262; dhnliche Zahlen auch bei Schoch 1992a, S. 263, der bereits 1992 einen iiber Jahre
anhaltenden erhohten Frauenanteil bei den Verwarnungen mit Strafvorbehalt feststellte.

160 Vgl. z. B. die geschlechtsspezifischen Daten von Jehle u. a. 2016, S. 51.
161 NK-Albrecht 2017, § 59 Rn. 1.

162 Heinz 2014, S. 104; Schubert 2017, S. 237; Wiss 1989, S. 622.

163 Horn 1980, S. 106.
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Verfiigung zu stellen, ware daher an den Merkmalen der § 59 Abs. 1 Nr. 1-3 StGB
anzusetzen. Lockerungen an dieser Stelle konnten die Bedeutung der Verwarnung
mit Strafvorbehalt in der Praxis steigern. Ebenso denkbar wire die Umgestaltung
zu einer echten Geldstrafe zur Bewihrung, wie sie zum Beispiel in Osterreich und
der Schweiz vorgesehen ist. Diese wire im Gegensatz zur Verwarnung eine echte
Kriminalstrafe mit allen damit verbundenen Konsequenzen. In Betracht kdme
dann die Moglichkeit einer teilweisen Aussetzung der Geldstrafe. Ein gewisser
Teil der Strafe wére dann sofort zu vollstrecken, wéahrend der ausgesetzte Teil,
sollte der Tater sich bewihren, erlassen wird. Zudem kidmen zusitzlich Auflagen
und Weisungen in Betracht, die mit einer (teilweise) ausgesetzten Geldstrafe ver-
bunden werden konnen. In einer dieser Ausgestaltungen konnte eine Form der
ausgesetzten Geldstrafe moglicherweise einen wichtigen Platz zwischen Diver-
sion und unbedingter Geldstrafe einnehmen.

3.3.4 Verbindung von Geld- und Freiheitsstrafe

Die Verhidngung einer Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe nach § 41 StGB
stellt in der Praxis eine absolute Ausnahme dar. Dies entspricht auch dem Wort-
laut und der Intention des § 41 StGB.164 2015 wurde in gerade einmal 498 Fillen
eine Geldstrafe neben einer Freiheitsstrafe verhingt.165 Hauptséchlich handelte
es sich dabei um Betrug, Untreue sowie VerstoBe gegen die Abgabenordnung. 166
Die Regelung des § 41 StGB ist schon insoweit bedenklich, als dem Téter durch
die Haft weitere Einkiinfte fehlen.167 Dies diirfte die Zahlung der Geldstrafe wei-
ter erschweren und Ersatzfreiheitsstrafen befiirchten lassen. Daneben ist zusétz-
lich die Abgrenzung zu anderen das Vermdgen betreffenden Sanktionen (insbe-
sondere der Einziehung von Tatertrdgen) problematisch. Durch die Einziehung
soll die Abschopfung des durch die Tat Erlangten erreicht werden. Dies ist nicht
Aufgabe der Geldstrafe, denn sie hat gerade keinen konfiskatorischen Charak-
ter.168 Aufgrund der Formulierung des § 41 StGB liegt jedoch die Befiirchtung
nahe, dass sie wegen der einfacheren Anwendung trotzdem dazu genutzt wird.169
Dagegen spricht jedoch, dass eine am Monatseinkommen orientierte Geldstrafe
kaum dazu geeignet sein diirfte, die in der Regel deutlich hoheren Einnahmen

164 MiiKo-Radtke 2016, § 41 Rn. 6; NK-Albrecht 2017, § 41 Rn. 1; Sch/Sch-Kinzig 2019,
§41Rn. 1.

165 Statistisches Bundesamt 2018, S. 92 (0,08% aller Verurteilten).
166 NK-Albrecht 2017, § 41 Rn. 2.
167 Zipf'1974, S. 140.

168 BGH NStZ-RR 2004, S. 167 f.; NStZ 2003, S. 198; daher ist auch die Einziechung neben
einer zusétzlich zu einer Freiheitsstrafe verhdngten Geldstrafe denkbar, vgl. BeckOK-von
Heintschel-Heinegg 2019, § 41 Rn. 14.

169 Streng 2012, Rn. 142.
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durch Straftaten zu konfiszieren.170 Die geringen Fallzahlen in der Praxis besti-
tigen diese Befiirchtung zwar aktuell nicht, sie wiren jedoch bei einem Ausbau
der Verkniipfung zu beriicksichtigen. Die teilweise strengen Voraussetzungen der
konfiskatorischen Sanktionen diirfen nicht dadurch unterlaufen werden, dass ihr
Zweck stattdessen durch eine mit einer Freiheitsstrafe verbundene Geldstrafe er-
reicht wird.

Bedenken bereitet auch, dass bei Anordnung einer Geldstrafe neben der Frei-
heitsstrafe Letztere aufgrund des Schuldprinzips entsprechend der zusétzlich ver-
hiangten Geldstrafe reduziert werden muss. Dadurch konnte es letztlich dazu kom-
men, dass der Téter, der mit Bereicherungsabsicht handelte, eine kiirzere Zeit in
Haft verbringen muss, wihrend bei anderen Tédtern ein solches ,,Aufteilen” der
Strafe nicht erfolgen kann.l7l Besonders gravierend kann dieser Unterschied
dann sein, wenn so die Freiheitsstrafe auf bis zu zwei Jahre reduziert werden kann
und daher eine Strafaussetzung zur Bewdhrung ermdglicht wird. Dieses Vorgehen
ist grundsitzlich auch von § 41 StGB gedeckt.172

Eine Kumulierung von Geld- und Freiheitsstrafe, welche ausschlielich den
Zweck verfolgt, die Freiheitsstrafe aussetzbar zu machen, stellt jedoch einen un-
zuldssigen VerstoB gegen die Wertungen des § 56 StGB dar. Die Erwédgungen zur
Kombination der Strafen und der Strafaussetzung diirfen nicht vermischt werden.
Die Entscheidung, ob eine Kumulation nach § 41 StGB erfolgt, darf nicht von den
Grenzen des § 56 StGB beeinflusst werden.173 Zwar erscheint es moglicherweise
wiinschenswert, eine Freiheitsstrafe durch Verbindung mit einer Geldstrafe aus-
setzbar zu machen und dem Téter den Freiheitsentzug unter Wahrung des Schuld-
grundsatzes zu ersparen, dies ist nach aktueller Gesetzesfassung allerdings nicht
moglich. Dies wiirde letztlich auch dazu fiihren, dass der mit Bereicherungsab-
sicht handelnde Téter privilegiert werden kann, da nur bei ihm eine ,,Aufteilung*
und damit eine Strafaussetzung der Freiheitsstrafe ermdglicht wird. Eine Auswei-
tung der Verkniipfungsmdglichkeiten von Geld- und Freiheitsstrafe nach § 41 StGB
sollte daher nicht erfolgen. Sie sollte nach wie vor die Ausnahme bleiben.

3.3.5 Geldstrafenvolistreckung

Wird eine Geldstrafe nicht bezahlt und bleiben Vollstreckungsversuche erfolglos,
tritt an ihre Stelle gemal § 43 StGB die Ersatzfreiheitsstrafe mit einem Tag Frei-

170 Streng 2012, Rn. 142.

171 Dies konnte auch gegen Art.3 Abs. 1 GG verstoBen, vgl. MiiKo-Radtke 2016, § 41
Rn. 14, ebenfalls kritisch dazu NK-A4/brecht 2017§ 41 Rn. 5; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 41
Rn. 1.

172 Detter 1999, S. 498 f.
173 BGH NJW 1984, S. 2170 ff.; Lackner/Kiihl-K#ih! 2018, § 41 Rn. 1a.
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heitsstrafe pro Tagessatz. Die genaue Anzahl der in der Praxis angeordneten Er-
satzfreiheitsstrafen und ihre jeweiligen Lingen sind aufgrund der statistischen
Lage nicht exakt zu ermitteln. Die zur Verfligung stehenden Stichtagsdaten der
Strafvollzugsstatistik lassen jedoch vermuten, dass es sich um ein nicht zu unter-
schitzendes Problem handelt.

Stichtagsbezogen zum 30.11.2018 waren 4.503 Héftlinge in Deutschland zur
VerbiiBung einer Ersatzfreiheitsstrafe inhaftiert.174 Diese machten damit 7,1%
der gesamten Gefangenenpopulation an diesem Tag aus. Im europédischen Ver-
gleich ist Deutschland damit sowohl bei der absoluten Zahl der Ersatzfreiheits-
strafen verbiiBenden Haftlinge als auch beim prozentualen Anteil ,,Spitzenreiter*.
Dabei ist allerdings zu bedenken, dass Stichtagsdaten, besonders bei kurzen Frei-
heitsstrafen (und das sind Ersatzfreiheitsstrafen in der Regel), ein verfalschtes
Bild abgeben!75 und weder die genaue Anzahl noch die Linge der Ersatzfreiheits-
strafen wiedergeben konnen. Dies fiihrt dazu, dass Langzeitgefangene in der Sta-
tistik iiberreprisentiert sind.176

Auch wenn die Daten aufgrund der unterschiedlichen Rechtssysteme nicht
ohne Vorbehalte vergleichbar sind, so zeigt der wesentlich hohere prozentuale
Anteil in Deutschland doch, dass kein anderes européisches Land im selben Um-
fang wie Deutschland mit diesem Problem zu kdmpfen hat.

Tabelle 2: Ersatzfreiheitsstrafen in Europa, Stichtagsdaten vom

01.09.2015:177
Land Inhaftierte insgesamt davon: %
am 01.09.2015 Verbiillung von
Ersatzfreiheitsstrafe

Albanien 5.981 5 0,1
Andorra 52 0 0,0
Belgien 12.841 0 0,0
Bosnien Herzegowina

(Rep. Srpska) 877 36 41

174  Statistisches Bundesamt 2017a, S. 11.
175 Heinz 2014, S. 50.
176 Heghmanns 1999, S. 297.

177 Ein erheblicher Anstieg der Ersatzfreiheitsstrafen fand in Polen statt. Waren es am
01.09.2012 noch 490 Ersatzfreiheitsstrafen (0,6%), stieg diese Zahl bis 2014 auf 1.008
Inhaftierte (1,3%). Fiir 2015 fehlen die Daten.
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Land Inhaftierte insgesamt davon: %
am 01.09.2015 Verbiilung von
Ersatzfreiheitsstrafe
Deutschlandl78 63.628 4.476 7,0
England/Wales 86.193 107 0,1
Finnland 3.007 44 1,5
Griechenland 9.646 14 0,1
Irland 3.746 13 0,3
Kroatien 3.341 54 1,6
Lettland 4.399 1 0,0
Liechtenstein 8 0,0
Luxemburg 667 1,3
Mazedonien 3.498 12 0,3
Moldawien 7.813 236 3,0
Montenegro 1.100 29 2,6
Niederlande 9.002 320 3,6
Nordirland 1.690 5 0,3
Norwegen 3.664 67 1,8
San Marino 2 0 0,0
Schottland 7.746 21 0,3
Schweiz 6.884 306 4.4
Spanien (Katalonien) 8.932 137 1,5
Ungarn 17.773 0 0,0
Zypern 654 8 1,2

Quelle: Aebi, M. F., Tiago, M., Burkhardt, C. (2016): S. 74 (eigene Berechnungen; fehlende

Léander: keine Angaben oder keine Anwendung von Ersatzfreiheitsstrafen).

AuBerhalb von Stichtagsdaten gestaltet sich die statistische Analyse der Er-
satzfreiheitsstrafe schwierig. Eine eigene Statistik fiir die Strafvollstreckung, in
der die nicht einbringlichen Geldstrafen registriert werden, existiert nicht und in

178 Zum Zwecke der Vergleichbarkeit wird hier die Stichtagszahl vom 01.09.2015 genutzt
und nicht die aktuellere vom 01.11.2016.
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der Strafverfolgungsstatistik sind sie nicht aufgefiihrt. Auch die Strafvollzugssta-
tistik weist seit 2003 die Neuzugénge wegen Ersatzfreiheitsstrafen nicht mehr ei-
gens aus.179 Stichtagsdaten sind insofern ungenau, als die Belegungszahlen so-
wohl mit den Zugangszahlen als auch mit der Haftdauer zusammenhéngen
konnen.!80 Sie konnen daher keine Auskunft dariiber geben, ob und wie sich
Dauer und Anzahl der Ersatzfreiheitsstrafen entwickelt haben. Damit ldsst sich
auch aus den Statistiken nicht entnehmen, wie viele Geldstrafen letztlich tatsdch-
lich durch eine Ersatzfreiheitsstrafe vollstreckt werden mussten.

Ein Trend l&sst sich aus den Stichtagszahlen in den letzten Jahren kaum er-
kennen: Nach einer Absenkung der Zahlen zwischen 1996 und 2005 kam es bis
2010 wieder zu einem leichten Anstieg.181 Auch innerhalb der Bundeslénder un-
terschieden sich die Entwicklungen (sieche Abb. 5). Auffillig ist jedoch der zum
Teil sehr starke Riickgang der Stichtagszahlen bis 2005 in den neuen Bundeslédn-
dern. Teilweise wird in Zukunft auch ein Anstieg der Anordnungen von Ersatz-
freiheitsstrafen befiirchtet.182 Zwar bietet die Entwicklung der Stichtagszahlen in
den letzten Jahren zu dieser Befiirchtung nur wenig Anlass, doch lassen sie auch
nicht vermuten, dass sich die Situation innerhalb der ndchsten Jahre merklich ent-
spannen konnte. Das weitere Zuriickdriangen der Ersatzfreiheitsstrafe ist damit auf
gesetzgeberische Tatigkeit angewiesen.

Neben den Stichtagszahlen weisen auch Einzeluntersuchungen auf die Trag-
weite des Problems hin. So ermittelte Barkemeyer, dass 2010 mehr als 50% der
Strafantritte in der JVA Oldenburg aufgrund von Ersatzfreiheitsstrafen erfolg-
ten.183 Derartige Zahlen deuten an, dass Ersatzfreiheitsstrafen deutlich weiter
verbreitet sind, als dies bereits die Stichtagszahlen vermuten lassen.

Straftaten, die zu Ersatzfreiheitsstrafen fithren, sind am hdufigsten Eigen-
tums- und Vermdgens- (inklusive Erschleichen von Leistungen!84) sowie Stra-

179 Bundesministerium der Justiz 2006, S. 569, aber auch die bis 2002 in der Strafvollzugs-
statistik ausgewiesenen ,,Zuginge‘ konnten keine exakten Zahlen liefern, da auch Verle-
gungen eines Haftlings, der eine Ersatzfreiheitsstrafe verbiifite, jeweils als ,,Zugang* ge-
wertet wurde, vgl. Diinkel 2011, S. 146; Diinkel/Scheel 2006, S. 37.

180 Heinz 2011, S. 15; ders. 2014a, S. 67 f.
181 Diinkel 2011, S. 146.
182 NK-Albrecht 2017, § 43 Rn. 1.

183  Barkemeyer 2011, S. 139 £.; bei den Freiheitsstrafen bis zu drei Monaten waren es sogar
mehr als 70% (S. 141).

184 Heischel 2011, S. 154 geht davon aus, dass ca. 60% der Téter, die in der JVA Plotzensee
(Berlin) eine Ersatzfreiheitsstrafe verbiiflen, wegen Schwarzfahrens verurteilt wurden.
Nach Auskunft der Berliner Senatsverwaltung lag 2011 der Anteil der nach § 365a StGB
Verurteilten bei den Ersatzfreiheitsstrafen in Berlin insgesamt bei 31%, vgl. AO-Berlin-
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Benverkehrsdelikte, gefolgt von Korperverletzungs- und Betdubungsmitteldelik-
ten.185 Im Wesentlichen handelt es sich also um gewaltlose Bagatelldelikte. Dies
ist aufgrund der urspriinglich verhingten Geldstrafen auch nicht iiberraschend. 186
Im Bundesldndervergleich waren in den 1990er Jahren vor allem die neuen Bun-
deslédnder von dem Problem betroffen, jedoch ist es gelungen, die Raten bis zum
Jahr 2010 in allen neuen Landern erheblich zu reduzieren und sich so dem Bun-
desdurchschnitt anzunéhern (siche 4bb. 5).

Abbildung 5: Anteil von Ersatzfreiheitsstrafen verbiifienden
Gefangenen im Erwachsenenstrafvollzug im
Bundeslindervergleich. 1996, 2005, 2010 und 2017,
jeweils am 31.08.
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Quelle: Statistisches Bundesamt

Die Vollstreckung von Ersatzfreiheitsstrafen wird aus verschiedenen Griin-
den fiir unvorteilhaft gehalten. Zum einen ist sie mit hohen Kosten fiir den Staat

Drucks. 17/0529, S. 3; Matt 2005, S. 342 ermittelte fiir Bremen 25% fiir § 265a StGB und
28% fuir § 242 StGB.

185 Dolde 1999, S. 587; Feest 2016, S. 492 Villmow 1998, S. 1299; eine kleine Anfrage im
Landtag Mecklenburg-Vorpommerns ergab Ahnliches, vgl. LT-Drucks.6/4406, S. 2 f.
Diebstahl 19,3%, Erschleichen von Leistungen 13,9%, Stralenverkehrsdelikte 10,7%,
Korperverletzungsdelikte 8,6%, BtMG-Delikte 3,2%.

186 Redlich 2005, S. 80 f.; Villmow 1998, S. 1298 f.
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verbunden: Ein Tag Haftvollstreckung kostet den Steuerzahler ca. 100 Euro.187
Eine Geldstrafe von 60 Tagessdtzen kostet damit ca. 6.000 Euro, anstatt wie ei-
gentlich erhofft Geld fiir die Staatskasse einzubringen.188 Fiir kurzzeitig Inhaf-
tierte konnen zusitzlich noch erhebliche Kosten fiir medizinische Versorgung an-
fallen.189 Hinzu kommt der organisatorische Aufwand fiir die JVA in Form einer
Aufnahmeuntersuchung und dem Anlegen einer Akte fiir Héftlinge, die sich nur
fiir kurze Zeit in der Anstalt aufhalten.190 Zudem wird die Wertung des Richters,
der einen Freiheitsentzug gerade nicht fiir angemessen hielt, unterlaufen.191 Da-
mit wird ein Téter den negativen Einwirkungen der Freiheitsstrafe ausgesetzt, ob-
wohl ihm ein Freiheitsentzug und die damit verbundenen Folgen gerade erspart
bleiben sollten. Der Freiheitsentzug kann zudem berufliche Konsequenzen bis hin
zum Arbeitsplatzverlust mit sich bringen und so eine weitere Entsozialisierung
oder Uberschuldung férdern. Dadurch werden auch die Opferanspriiche weiter
gefihrdet. Die allgemeinen Probleme der Geldstrafe werden also teilweise durch
die Ersatzfreiheitsstrafe weiter verschlimmert. Resozialisierende Effekte sind auf-
grund der Kiirze des Vollzugs ebenfalls unrealistisch.192 Probleme konnen sich
zudem im Hinblick auf die Tétergleichheit ergeben. Denn trotz der Beriicksichti-
gung des Einkommens durch die Tagessatzhohe werden wohlhabende Téter hiu-
fig eher Erspartes zur Verfiigung haben, um (auch hohe) Geldstrafen bezahlen zu
konnen, wihrend drmere Titer inhaftiert werden.193

Daraus folgt auch die Problembelastung der Klientel der Ersatzfreiheitsstrafe.
Die Insassen haben haufig keinen Arbeitsplatz und/oder keine Ausbildung, keinen
Schulabschluss. Auch Wohnungslosigkeit ist weit verbreitet. Hinzu kommen Al-
kohol- und Drogenprobleme sowie hiufig Vorstrafen.194 Wihrend der kurzen Er-
satzfreiheitsstrafe konnen jedoch weder Schulabschliisse nachgeholt noch arbeits-
fordernde Maflnahmen unternommen oder Suchttherapien durchgefiihrt werden.

187 Diinkel 2011, S. 143.

188 Diinkel u. a. 2010, S. 175 gehen von Kosten in Hohe von mehr als neun Millionen Euro
pro Jahr flir die Vollstreckung von Ersatzfreiheitsstrafen insgesamt aus.

189 Diinkel 2011. S. 144; siehe dazu auch die Extrembeispiele bei Barkemeyer 2011, S. 140.
190 Diinkel 2011, S. 144.

191 Bublies 1992, S. 180; Diinkel/Scheel 2006, S. 2.

192 Konrad 2003, S. 261; Redlich 2005, S. 62.

193 Bublies 1992, S. 180; Wilde 2016, S. 117; zu diesem Ergebnis kam auch die Untersu-
chung von Janssen 1994, S. 167.

194  Barkemeyer 2011, S.142; Bdgelein/Ernst/Neubacher 2014, S.284; Cornel 2010,
S. 15 ff.; Diinkel/Scheel 2006, S. 92 f., 107 ff.; Feest 2016, S. 492;(1Guthke/Kitlikoglu
2015 S. 12; Villmow 1999, S. 1297 f.; Kawamura-Reindl/Sonnen 2003, S. 295 {.; Dolde
1999, S. 585 f.; Redlich 2005, S. 77 f.; Rolinski 1981, S. 55 f.; Schddler 1985, S. 189;
Liirflen 2011, S. 160; speziell fiir den Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe bei Frauen, vgl.
Kriiger 2002, S. 176 f.
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Ahnlich wie auch bei der kurzen Freiheitsstrafe ist eine Besserung durch den Voll-
zug daher nicht zu erwarten. Im Gegenteil, die sozialen Probleme konnen sich
sogar verschlimmern. Hauptaufgabe des Vollzugs ist daher eher die Vermeidung
von negativen Auswirkungen als die Resozialisierung.195 Damit werden letztlich
Hilfsbediirftige aufgrund von grofBtenteils gewaltlosen Bagatelldelikten unter er-
heblichen Kosten inhaftiert,196 ohne dass damit fiir sie eine ernsthafte Chance auf
Resozialisierung oder Unterstiitzung besteht.

Da 99,4% aller Geldstrafen in den Bereichen bis zu 180 Tagessdtzen liegen
(vgl. Abb. 3), stellen die Ersatzfreiheitsstrafen nahezu immer Freiheitsstrafen von
unter sechs Monaten dar, welche gerade der Wertung des § 47 StGB widerspre-
chen. Erschwerend kommt hinzu, dass die Mindestgrenze von einem Monat aus
§ 38 Abs. 2 StGB nicht gilt und eine Ersatzfreiheitsstrafe gemaf3 § 43 S. 3 StGB
daher theoretisch auch lediglich einen Tag betragen kann.197 Die durchschnittli-
che Vollstreckungsdauer wird auf ungefihr 30 Tage geschiitzt,198 also exakt die
Untergrenze fiir normale Freiheitsstrafen. Das Problem der kurzen Freiheitsstra-
fen wird damit durch theoretisch noch kiirzere Freiheitsstrafen sogar noch inten-
siviert.199 Die Insassen stellen faktisch Fehlbelegungen dar200 und sinnvoller
Vollzug ist in einer solchen Zeit nicht méglich.201 Der Vollzug lduft zwangsweise
auf reine Verwahrung hinaus.202 Kurze Freiheitsstrafen koénnen so ,,durch die
Hintertiir*203 auch ohne Riicksicht auf §§ 38 Abs. 2, 47 StGB einen Eingang in
die Sanktionspraxis finden.

Von Heintschel-Heinegg kommt daher zutreffend zu dem Schluss, ,,dass alle
Anstrengungen unternommen werden miissen, dass es nicht zur Verbiifung der
Ersatzfreiheitsstrafe kommt*.204 Zu diesem Zweck ist in Deutschland de lege lata
vor allem die gemeinniitzige Arbeit vorgesehen (vgl. Art. 293 Abs. 1 EGStGB

195  Guthke/Kitlikoglu 2015 S. 12.
196 Dolde 1999a, S. 334.
197 NK-Albrecht 2017, § 43 Rn. 8.

198 H.-J. Albrecht/Schidler 1988, S.279; NK-Albrecht 2017, § 43 Rn. 2; Redlich 2005,
S. 62.

199 Dolde 1999, S. 596: ,,Extrem kurze Freiheitsstrafe*; Weber 1978, S. 177 f.; Zimmermann
1982, S. 115 f.

200 Hamdorf/Wolber 1999, S.929; Kawamura-Reindl/Sonnen 2003, S.294; Matt 2005,
S. 339; Schiidler 1983, S. 6.

201 MiiKo-Radtke 2016, § 43, Rn. 2.

202 Heischel 2011, S. 153.

203 Bublies 1992, S. 182; Weber 1978, S. 178.

204 BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 43 Rn. 1.
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i. V. m. den entsprechenden Landerverordnungen). Durch sie konnten in den letz-
ten Jahren bereits beachtliche Erfolge verzeichnet205 und so eine nicht unerheb-
liche Reduzierung der vollstreckten Ersatzfreiheitsstrafen erreicht werden.

Nach aktueller Gesetzeslage kidme moglicherweise noch eine Reduzierung
der Dauer der verhdngten Ersatzfreiheitsstrafen durch eine Strafrestaussetzung
nach § 57 StGB (ggf. in analoger Anwendung) in Betracht. Doch unabhéngig da-
von, ob dieser iiberhaupt anwendbar ist,206 ist die Norm durch die zweimonatige
MindestverbiiSungsdauer fiir Ersatzfreiheitsstrafen praktisch ohnehin nur in we-
nigen Fillen geeignet.207 Gerade wenn man von einer DurchschnittsverbiiBungs-
dauer von 30 Tagen ausgeht, diirfte der Anwendungsbereich sehr gering sein.
Auch die Sanktionspraxis bzgl. der Tagessatzzahl208 spricht dafiir, dass Ersatz-
freiheitsstrafen von liber zwei Monaten die Ausnahme darstellen: Da auch Teil-
zahlungen der Geldstrafe bei der Ersatzfreiheitsstrafe beriicksichtigt werden, wére
die Norm nicht einmal bei allen durch Ersatzfreiheitsstrafe vollstreckten Geldstra-
fen von iiber 60 Tagessdtzen anwendbar. In Betracht kommt daher mdglicher-
weise die Einfiihrung einer eigenen Norm zur Restaussetzung209 von Ersatzfrei-
heitsstrafen.

Wie die oben genannten Zahlen zeigen, bleiben Ersatzfreiheitsstrafen in
Deutschland ein erhebliches Problem. Die Tatsache, dass immer noch 7% aller
Strafgefangenen (stichtagsbezogen) eine Ersatzfreiheitsstrafe verbiien, zeigt
Handlungsbedarf auf. Trotz der guten Erfahrungen mit der Ersatzfreiheitsstrafen-
vermeidung durch gemeinniitzige Arbeit bleibt ein Bedarf an Alternativen zu er-
kennen. Das Problem konnte so zwar eingeddmmt, jedoch nicht vollstdndig beho-
ben werden.210 Insbesondere auch mit Blick ins europiische Ausland, welches zu
einem groBen Teil wenig bis gar nicht mit dem Problem zu kimpfen hat,211 er-
scheint es angezeigt, nach weiteren Losungsansétzen zu suchen. Aufgrund der
Natur der Ersatzfreiheitsstrafe sind die méglichen Ankniipfungspunkte vielfaltig.

205  Diinkel/Scheel 2006, S 50 ff.; eher kritisch Feest 2016, S. 493; Guthke/Kitlikoglu 2015
S. 13.

206 Vgl Kap 2.3.

207 Schatz 2002, S. 439.

208 Vgl. Kap. 3.3.1.

209 Oder moglicherweise auch zur Strafaussetzung.

210 Kéhne 2004, S. 453; die Zahlen bzgl. der Personen, die Ersatzfreiheitsstrafen erfolgreich
durch gemeinniitzige Arbeit vermieden haben, sind ebenso wie die insgesamt vermiede-
nen Hafttage tendenziell riicklaufig, vgl. Statistisches Bundesamt 2016a, S. 13.

211 Lediglich die Niederlande und die Schweiz kommen ansatzweise an die deutschen Zahlen
heran; vgl. Tabelle 2.
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Ansetzen konnte man sowohl bei der Geldstrafe selbst, bei moglichen Alternati-
ven zur Geldstrafe, der Vollstreckung der Geldstrafe sowie bei der Vollstreckung
der Ersatzfreiheitsstrafe.

3.3.6 Zusammenfassung

Die Probleme der Geldstrafe sind hinlénglich bekannt. Dennoch werden sie weit-
gehend hingenommen, da die negativen Konsequenzen einer Freiheitsstrafe als
noch gravierender angesehen werden.212 Dies legt eine Suche nach weiteren Al-
ternativen zur Freiheitsstrafe nahe. Doch trotz der oben genannten Kritikpunkte
ist an der Geldstrafe als bedeutendster Sanktion im StGB festzuhalten. Sie hat sich
als Riickgrat des strafrechtlichen Sanktionensystems im Wesentlichen be-
wiihrt.213 Ziel einer Reform sollte es daher keinesfalls sein, ihr diese zentrale Stel-
lung streitig zu machen oder sie im Grundsatz neu zu gestalten. Vielmehr sollte
untersucht werden, ob durch gezielte Anpassungen unterschiedliche Probleme der
Geldstrafe in verschiedenen Fallkonstellationen vermieden oder zumindest ver-
ringert werden konnen. Auch mogliche Alternativsanktionen sollten nicht den
Anspruch haben, die Geldstrafe umfassend zu verdriangen, sondern eher ergén-
zend ins Sanktionensystem eingepasst werden. Das Hauptproblem bleibt dabei
der kurze Freiheitsentzug als Folge einer nicht bezahlten Geldstrafe in Form der
Ersatzfreiheitsstrafe sowie die fehlende positiv spezialpraventive Wirkung der
Geldstrafe. Gerade an diesen Problemen miisste eine mogliche Reform ankniip-
fen.

3.4 Die kurze Freiheitsstrafe

Ein weiterer Kritikpunkt an der aktuellen Sanktionspraxis ist die kurze Freiheits-
strafe. Dabei ist zundchst zu kldren, was {iberhaupt unter einer kurzen Freiheits-
strafe zu verstehen ist. Franz von Liszt verstand darunter 1892 noch eine Frei-
heitsstrafe von unter sechs Wochen.214 Andere Autoren setzen die Grenze bei
neun2!5 oder auch zwdlf Monaten an.216 Ein GroBteil der Literatur sieht die

212 Schoch 1992, C. 83.
213  Kommission 2000, S. 83.

214 Vgl. von Liszt 1892a, S. 382 f. Diese Grenze diirfte jedoch schon wegen des Mindestma-
Bes von einem Monat Freiheitsstrafe (§ 38 Abs. 2 StGB) heutzutage nicht mehr angemes-
sen sein, zudem wollte auch von Liszt die Grenze héher ansetzen, sein Ziel war jedoch
einen Vorschlag zu machen, der ,,einigermaflen Aussicht auf Billigung in weiten Kreisen
habe“; von Liszt (1892, S. 171) nennt sogar ein Jahr als wiinschenswerte Mindestdauer,
wenn die Strafe auch einen bessernden Effekt auf den Téater haben soll.

215 Stenner 1970, S. 28 f.
216 Hall 1954, S. 77.
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Grenze in Anlehnung an § 47 Abs. 1 StGB bei sechs Monaten.217 Hinzu kommt,
dass erst ab einer Haftldnge von sechs Monaten ein planméBiger auf Resozialisie-
rung angelegter Vollzug mdglich erscheint.218 Auch die Strafverfolgungsstatistik
weist Freiheitsstrafen von sechs Monaten oder darunter explizit aus. Daher bietet

sich auch aus Griinden der statistischen Auswertung eine Orientierung an der
Grenze des § 47 Abs. 1 StGB an.

3.4.1 Praxis der kurzen Freiheitsstrafe

Das Gesetz sieht Freiheitsstrafen von unter sechs Monaten in § 47 StGB eigent-
lich als Ausnahme vor. Sie sollen nur dann verhidngt werden, wenn besondere
Umstidnde sie unerldsslich machen. Die Sanktionspraxis spiegelt diesen Grund-
satz jedoch, wenn {iberhaupt, nur ansatzweise wider. 2017 wurden 26.899 Frei-
heitsstrafen von unter sechs Monaten verhiingt,219 mehr als ein Viertel aller ver-
héngten Freiheitsstrafen insgesamt. Von einer Ausnahme kann also keinesfalls
gesprochen werden.220 Zwar wurden 19.183 dieser Freiheitsstrafen nach
§ 56 StGB zur Bewdhrung ausgesetzt, aber selbst wenn man diese herausrechnet,
bleiben noch 7.716 unmittelbar vollstreckte kurze Freiheitsstrafen, immerhin
7,4% aller Freiheitsstrafen insgesamt. Hinzu kommen noch die ausgesetzten Frei-
heitsstrafen, bei denen die Bewéhrung widerrufen wurde, sowie die oben genann-
ten Ersatzfreiheitsstrafen. Auch bedingte Entlassungen sowie die Anrechnung
von Untersuchungshaft konnen zu einer Vollstreckungsdauer von weniger als
sechs Monaten fithren.221 Entsprechend der Intention des § 47 Abs. 1 StGB nahm
der Anteil an zu einer Freiheitsstrafe von unter sechs Monaten Verurteilten seit
der GroBen Strafrechtsreform kontinuierlich ab. Auch aktuell ist noch ein (wenn
auch nur sehr leichter) Riickgang erkennbar (siche Abb. 6).

217 Schaffmeister 1985, S. 996; Schdferdiek 1997, S. 25 {.; Kiirzinger 1984, S. 1829; Wei-
gend 1986, S. 261.

218 Jescheck 1984, S. 2039; Kunz 1986, S. 183.
219 Statistisches Bundesamt 2018, S. 160.
220 Harrendorf2017, S. 521; Heinz 2014, S. 95 f.

221 Heinz 2014, S.96; Kinzig 2010, S. 650; Kunz 1986, S. 195; Villmow/Sessar/Vonhoff
1993, S. 206.
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Abbildung 6: Nach allgemeinem Strafrecht zu Freiheitsstrafen

Verurteilte nach Dauer der insgesamt verhingten
Freiheitsstrafen. Anteile bezogen auf zu Freiheitsstrafe
insgesamt Verurteilte. Friiheres Bundesgebiet mit

Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin, seit 2007

fritheres Bundesgebiet und Bundesrepublik Deutschland
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Ein Grofteil der kurzen Freiheitsstrafen entfallt auf Diebstahls- und Unter-
schlagungsdelikte.222 Vor allem Fille des schweren Diebstahls fiihren hiufig zu-
unbedingten kurzen Freiheitsstrafen.223 Darauf folgen Betrugs- und Kérperver-
letzungsdelikte. Dies zeigt auf, dass in der Praxis noch ein Bedarf nach
Verhdngung und auch Vollstreckung von kurzen Freiheitsstrafen gesehen wird,
unabhéngig von der Wertung des § 47 StGB. Unbedingte Freiheitsstrafen von un-

222 Kinzig 2010, S. 651 ff.; NK-Albrecht 2017, § 40 Rn. 5, so fiihrten zum Beispiel 2016
13,5% aller einfachen Diebstdhle zu einer Freiheitsstrafe, in der Regel kurze, zur Bewih-

rung ausgesetzte Freiheitsstrafen, vgl. Statistisches Bundesamt 2018, S. 160.

223 BMJ 2006, S. 36.
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ter sechs Monaten werden vor allem bei (schweren) Diebstdhlen, Betrug und Stra-
Benverkehrsdelikten verhingt,224 also in der Regel auch bei Nicht-Gewaltkrimi-
nalitét.

Auch die Zahlen des Strafvollzugs zeigen, dass vollstreckte Freiheitsstrafen
von unter sechs Monaten keinesfalls eine Ausnahme darstellen. Am 30.11.2018
waren 9.404 Personen fiir eine voraussichtliche Vollstreckungsdauer von unter
sechs Monaten inhaftiert (nur Freiheitsstrafen). Sie machten damit 21,3% aller
wegen Freiheitsstrafen Inhaftierter aus. Auch hier muss jedoch zusétzlich, wie
bereits oben angemerkt, das Problem der Stichtagszahlen beachtet werden, wes-
halb davon auszugehen ist, dass kiirzere Freiheitsstrafen unterreprisentiert
sind.225 Dies sind jedoch nicht nur Titer, die zu einer unbedingten Freiheitsstrafe
von unter sechs Monaten verurteilt wurden, sondern auch andere Haftlinge, bei
denen sich die voraussichtliche Inhaftierungsdauer auf weniger als sechs Monate
beschrénkt (z. B. widerrufene Strafaussetzungen; Strafrestaussetzungen oder auf-
grund von Anrechnung vorheriger Untersuchungshaft).

Die kurze Freiheitsstrafe ist damit insgesamt entgegen der gesetzgeberischen
Wertung aus § 47 StGB in der Sanktionspraxis noch immer weit verbreitet.

3.4.2 Probleme der kurzen Freiheitsstrafe

Freiheitsstrafen von unter sechs Monaten werden aus verschiedenen Griinden fiir
problematisch gehalten. Zunéchst wird der Gefangene durch die Strafe aus seinem
gewohnten Umfeld gerissen, er verliert moglicherweise familidre oder freund-
schaftliche Kontakte und wird als ,,Hiiftling* stigmatisiert.226 Eine mindestens
einmonatige Haftstrafe diirfte sich zudem kaum vor dem beruflichen oder privaten
Umfeld verheimlichen lassen.227 Hinzu kommt, dass bereits eine kurzzeitige Ent-
fernung von Familie und/oder Arbeitsstelle erhebliche Folgen fiir den Inhaftierten
haben kann.228 Dadurch kann es zu einem Bruch im Leben des Betroffenen kom-
men und er verliert moglicherweise Partner oder Arbeitsplatz, was hochstwahr-
scheinlich negative Auswirkungen auf seine Legalbewdhrung haben wird. Hinzu
kommen die hohen Kosten des Strafvollzugs fiir die Staatskasse sowie der gewal-
tige organisatorische Aufwand durch die vielen Zu- und Abgénge, die mit kurzen

224 Statistisches Bundesamt 2018, S. 160 ff.
225 Statistisches Bundesamt 2019, S. 6.
226 DDKR-Kempfer 2017, § 47 Rn. 2; Plack 1987, S. 10 f.

227 Kohlmann 1996, S. 614 zieht daraus den Schluss, dass man kurze Freiheitsstrafen sogar
ausweiten sollte, indem man die Mindestdauer auf eine Woche absenkt, da eine so kurze
Strafe ,,unbemerkt abgesessen* werden kénne. Die iibrigen Probleme der kurzen Frei-
heitsstrafe beseitigt dies jedoch nicht und eine ,,Denkzettelwirkung® ist ebenfalls empi-
risch nicht nachgewiesen.

228 Kunz 1986, S. 187; Villmow/Sessar/Vonhoff 1993, S. 212.
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Freiheitsstrafen verbunden sind.229 Die Kosten liegen insgesamt deutlich iiber
denen fiir die in Frage kommenden ambulanten Alternativen.230

Eine sinnvolle Behandlung diirfte in so kurzer Zeit ebenfalls kaum moglich
sein, weshalb der Haftaufenthalt wahrscheinlich im Wesentlichen auf einen reinen
Verwahrvollzug hinauslaufen diirfte.231 Auch sinnvolle langfristige Weiterbil-
dungsmaBinahmen sind in so kurzer Zeit nicht moglich. Teilweise wird zudem
befiirchtet, dass der Kontakt mit dem Gefangnismilieu die Gefahr einer ,,krimi-
nellen Ansteckung® birgt.232 Die Geféngnisse seien eine Art ,,Schule des Verbre-
chens*.233 Auch wenn es dafiir keine empirischen Belege gibt234 und selbst wenn
sich die negativen Folgen des Freiheitsentzugs durch eine moderne Ausgestaltung
des Vollzugs verhindern oder zumindest minimieren lassen, bleibt es trotzdem
eine rein repressive MaBinahme ohne positive Einwirkung auf den Betroffenen.235
Zudem kann der Téter unter der Stigmatisierung als Strafgefangener zu leiden
haben und auch ein Verlust der ,,Scheu vor dem Strafvollzug* wird befiirchtet.236

International sind unterschiedliche rechtspolitische Entwicklungen beziiglich
der kurzen Freiheitsstrafe zu beobachten.237 In der Schweiz zum Beispiel wurde
zunichst das Ziel des unbedingten Zuriickdrangens der kurzen Freiheitsstrafe aus-
gegeben, welches letztlich in Art. 40 schw.StGB (mit einer Ausnahme nach
Art. 41 schw.StGB, die jedoch recht eng gefasst und zudem im Einzelfall vom
Richter zu begriinden ist) zumindest theoretisch auch umgesetzt wurde. Auch in
der Praxis scheint die Reform auf den ersten Blick erfolgreich gewesen zu sein,
denn die Geldstrafe ist inzwischen die zahlenmiBig bedeutsamste Sanktion in der
Schweiz.238 Dieser Erfolg bzgl. des Zuriickdringens der kurzen Freiheitsstrafe
scheint jedoch nur von kurzer Dauer gewesen zu sein. Nachdem die Zahlen der
unbedingten kurzen Freiheitsstrafen nach der Reform 2007 zunichst erheblich
sanken (von 11.910 in 2006 auf 3.741 in 2007), stiegen sie danach stetig wieder

229 Besozzi/Kunz 2012, S. 581.
230 Riklin 2009: ,,Primitivste und kostspieligste aller Sanktionen®.

231 MiiKo-Maier 2016, § 47 Rn. 2; NK-Streng 2017, § 47 Rn. 2; Diinkel/Morgenstern 2010,
S. 175; Schdferdiek 1997, S. 129; BT-Drucks. 5/4094, S. 5 f.; Kommission 2000, S. 13.

232 BT-Drucks. 5/4094, S. 5; Kohne 2004, S. 454; Kunz 1986, S. 187; Schall 1985, S. 107.
233 Plack 1987 S. 14.

234 Schdferdiek 1997, S. 190 £.; Eisenberg/Kolbel 2017, § 35 Rn. 14.

235 Brughelli 1989, S. 7.

236 Basler-Kommentar-Mazzucchelli 2007, Art. 41 Rn. 6.

237 FEisenberg/Kolbel 2017, § 35 Rn. 13; Kaiser 1996, § 93 Rn. 15; Villmow/Sessar/Vonhoff
1993, S. 205.

238 Dolige 2010, S. 59; 2015 wurden 85,7% aller Verurteilten zu einer Geldstrafe verurteilt
(davon waren 81,9% bedingt).
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an und 2015 waren es bereits 7.043 unbedingte Freiheitsstrafen von unter sechs
Monaten (nachdem zwischenzeitlich 2013 mit 9.253 Verurteilungen ein Hochst-
stand nach der Reform erreicht war). Trotz der engen Voraussetzungen an die
Verhéngung einer solchen Strafe in Art. 41 schw.StGB hélt die Praxis also an-
scheinend dennoch an der unbedingten kurzen Freiheitsstrafe fest.239

In Schweden hingegen ist die (auch unbedingte) kurze Freiheitsstrafe deutlich
weiter verbreitet, vor allem als Denkzettel fiir (alkoholbedingte) Verkehrskrimi-
nalitiit.240 Die kurze Freiheitsstrafe ist dort also fiir eine ganz andere Klientel vor-
gesehen als diejenige, die sich im deutschen Strafvollzug befindet (dazu sogleich).
Denn grundsitzlich sozial integrierte Téter, die alkoholbedingte Straftaten im
Stralenverkehr begehen, diirften in Deutschland sehr selten zu unbedingten Frei-
heitsstrafen verurteilt werden.241 Teilweise wurde befiirchtet, die weite Verbrei-
tung kurzer Freiheitsstrafen kdnnte darauf hin deuten, dass der ultima-ratio-Ge-
danke in Schweden immer mehr an Bedeutung verloren und sich das
kriminalpolitische Klima insgesamt verschirft habe.242 Dagegen spricht jedoch,
dass die Gefangenenzahlen in den letzten fiinf Jahren um mehr als 30% gesunken
sind,243 wobei es sich dabei nach wie vor im Wesentlichen um kurze Freiheits-
strafen handelt.244

Eine vollstdndige Abschaffung von Freiheitsstrafen von unter sechs Monaten
scheint bis jetzt kein europdisches Land vorgenommen zu haben. Selbst wenn die
Mindestdauer der Freiheitsstrafe in einigen Landern sechs Monate betrégt, sehen
diese Lander entweder Ausnahmen vor (wie die Schweiz) oder es ist zusétzlich
eine weitere, kurzfristig angelegte stationdre Sanktion (z. B. Arrest) vorgesehen
(wie z. B in Litauen oder Spanien).245

Die zum Teil weite Verbreitung von kurzen Freiheitsstrafen beruht haupt-
sdchlich auf der angenommenen positiven ,,Denkzettelwirkung“. Dabei soll in
Form eines short sharp shock negativ spezialpraventiv auf den Téter eingewirkt

239  Auch im Strafvollzug verbiifiten am 01.09.2014 17,1% der Insassen eine Freiheitsstrafe
von weniger als sechs Monaten, vgl. Aebi/Tiago/Burkhardt 2016, S. 89; diese Entwick-
lung in der Praxis schlug sich dann auch rechtspolitisch nieder, indem die Wiedereinfiih-
rung der kurzen Freiheitsstrafe in der Schweiz zum 01.01.2018 beschlossen wurde.

240 Schdferdiek 1996, S. 83; Diinkel 1986, S. 155; Bdsling 2002, S. 117.
241 Haverkamp 2002, S. 407; Lindenberg 1999, S. 18; Stern 1990, S. 341.
242 Vgl. von Hoffer 2010, S. 767 ff.

243 Diinkel 2017, S. 641.

244 Diinkel 2017, S. 631.

245 Eine Ubersicht findet sich bei NK-Diinkel 2017, § 38 Rn. 46.
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werden.246 Dies wird vor allem fiir sozial integrierte Titer favorisiert, die keine
unterstiitzenden MaBBnahmen benétigen und bei denen zum Teil von einem beson-
ders wirksamen Schock ausgegangen wird.247 Aus diesem Grund wurde von Je-
scheck beispielsweise eine sehr kurze Freiheitsstrafe fiir Trunkenheit am Steuer
oder bei Wirtschaftskriminalitéit erwogen.248 Gerade bei den letztgenannten er-
scheint eine Abschreckungswirkung allerdings schon aufgrund der geringen Ent-
deckungswahrscheinlichkeit in diesem Kriminalitdtsbereich unwahrschein-
lich.249 Auch Hirsch geht von einer ,,wichtigen kriminalpolitischen Funktion*250
der kurzen Freiheitsstrafe im Rahmen des short sharp shock aus. Empirische Be-
lege fiir einen solchen erzieherischen ,heilsamen Schock® gibt es jedoch nicht.
Die Riickfallforschung lisst sogar eher das Gegenteil vermuten.251

Auch die Reformerfahrungen aus der Schweiz bestitigen beispielsweise we-
der eine Abschreckung noch eine kriminelle Ansteckung. Es konnte durch das
(wohl voriibergehende) Zuriickdrangen der kurzen Freiheitsstrafe kein merklicher
Einfluss auf die Riickfallstatistik festgestellt werden. In den ersten Jahren nach
der grundlegenden Einschrankung des Anwendungsbereichs der kurzen Freiheits-
strafe blieben die Riickfallraten im Wesentlichen konstant.252 Dabei ist zu beach-
ten, dass es sich um einen relativ kurzen Zeitraum handelt und ein abschlie3endes
Fazit fiir die Schweizer Reform noch nicht gefillt werden kann.253 Allerdings
hatte auch die erhebliche Einddmmung der kurzen Freiheitsstrafe in Deutschland

246 Hirsch 1986, S. 136; Kniisel 1995, S. 108; Kohlmann 1996, S. 604; Motion 09/3300 vom
20.03.2009 — Zur Wiedereinfiihrung der Freiheitsstrafe unter sechs Monaten (Abgelehnt
durch den Schweizer Bundesrat); CVP 2010.

247 Basler-Kommentar-Mazzucchelli 2007, Art. 41 Rn. 8.

248 Jescheck 1979, S. 1058; Cramer 1975, S. 228, ging ebenfalls von einer spezialpriven-
tiven Uberlegenheit der kurzen Freiheits- gegeniiber der Geldstrafe bei StraBenverkehrs-
delikten aus; auch Kunz 1986, S. 203 spricht vom Potenzial des short sharp shock fir
Straenverkehrs- und Wirtschaftskriminalitét.

249 Kniisel 1995, S. 116.
250 Hirsch, 1986, S. 136.

251 Weigend 1986, S. 266. Basler-Kommentar-Mazzucchelli 2007, Art. 41, Rn. 9; H.-J. Alb-
recht/Diinkel/Spiefs 1981, S.321; Dolde/Rossner 1987, S 431; Kniisel 1995, S. 116.
Kunert 1969, S. 705; Kunz 1986, S. 193; auch hier ist die befiirchtete Gefahr der , krimi-
nellen Ansteckung® zu nennen, vgl. H.-J. Albrecht 1980, S. 255; wobei zu beachten ist,
dass aufgrund der fehlenden Vergleichbarkeit der Tétergruppen eine definitive Aussage
iiber die Wirksamkeit kaum zu treffen ist, vgl. Besozzi/Kunz 2012, S. 583; Heinz 2007a,
S. 7; Killias 2011, S. 634.

252 BFS2011, S. 8; Bundesrat (Schweiz) 2012, S. 4730.

253 Aufgrund der angesprochenen Reform bzgl. der kurzen Freiheitsstrafe in der Schweiz
zum 01.01.2018 wird es auch keinen langfristigen Wandel in der Praxis der kurzen Frei-
heitsstrafe geben, der untersucht werden konnte.
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durch die Einfiihrung von § 47 StGB keinen merklichen Einfluss auf die Riick-
fallraten.254 Insgesamt konnte damit weder ein positiver noch ein negativer pri-
ventiver Effekt der kurzen Freiheitsstrafe nachgewiesen werden.255 Obwohl
keine negativen Folgen der erheblichen Einschrankung der kurzen Freiheitsstrafe
in der Schweiz zu beobachten waren, hat sich der Gesetzgeber aufgrund von po-
litischem Druck dennoch dazu entschieden, die Reform von 2007 teilweise wieder
zu relativieren.256 So wurde zum 01.01.2018 die bedingte Freiheitsstrafe von un-
ter sechs Monaten wieder eingefiihrt und auch die Voraussetzungen fiir die Ver-
hiingung einer unbedingten kurzen Freiheitsstrafe wurden gelockert.257 Es ist nun
nicht mehr notig, dass zu erwarten ist, dass gemeinniitzige Arbeit oder Geldstrafe
nicht vollzogen werden kdnnen, sondern es ist ausreichend, dass die kurze Frei-
heitsstrafe notig erscheint, um den Téter von weiteren Straftaten abzuhalten.258
Einen Vorrang der Geldstrafe im Bereich bis zu 180 Tagessdtzen &hnlich dem
§ 47 StGB sieht das neue Schweizer Strafrecht damit nicht mehr vor.259

Bei sozial integrierten Tétern ist zudem davon auszugehen, dass bereits der
Vorgang der Strafverfolgung und das anschlieBende Strafverfahren an sich eine
groBe Schockwirkung haben kénnen.260 Auch wire das angesprochene Risiko der
sozialen Desintegration durch einen Freiheitsentzug gerade bei dieser Téater-
gruppe besonders hoch.261 So konnte eine mdgliche ,,Denkzettelwirkung® unmit-
telbar konterkariert werden. AuBerdem ist anzumerken, dass die Gruppe der sozial
integrierten Téter, fiir die eine ,,Denkzettelsanktion angeblich wirksam ist, ge-
rade nicht die Regel im deutschen Kurzstrafenvollzug ist. Beim GrofBteil der Haft-
linge, die kurze Freiheitsstrafen verbiiBen, handelt es sich um eine stark problem-
belastete Klientel. Ahnlich wie im Bereich der Ersatzfreiheitsstrafe ist auch hier

254  Kunz 1986, S. 192; Spiess 2012, S. 26.
255 H.-J. Albrecht/Diinkel/Spiess 1981, S. 310; Kniisel 1989, S. 55.
256 Weber/Pruin 2017, S. 444.

257 Kritisch Eiazu P. Albrecht 2014, S. 280 ff.; insgesamt zur Kritik an der Erneuten Reform,
vgl. die Ubersicht bei Konopatsch 2015, S. 119.

258 Medienmitteilung des Schweizer Bundesrates v. 29.03.2016; von ausdriicklich normier-
ten Kriterien zur Abgrenzung (wie die ,,Unerldsslichkeit” in § 47 StGB) wurde dabei be-
wusst Abstand genommen, vgl. Bundesrat (Schweiz) 2012, S. 4736.

259 Bommer 2014, S. 278; Bundesrat (Schweiz) 2012, S. 4744; Konopatsch 2015, S. 148;
hinzu kommt, dass die Geldstrafe nur noch mit bis zu 180 Tagessitzen verhdngt werden
kann, im Bereich dariiber stellt sie also keine Alternative zur Freiheitsstrafe mehr dar,
wodurch der Anwendungsbereich der Freiheitsstrafe bewusst ausgeweitet werden soll.
Zudem werden mit einer Mindestgrenze von lediglich drei Tagen auch sehr kurze Frei-
heitsstrafen ermoglicht.

260 Roxin 1980, S. 549; aulerdem wiirde ja auch ohne kurze Freiheitsstrafe eine Sanktion
verhdngt werden (i. d. R. dann eine Geldstrafe).

261 Dolde/Rossner 1987, S. 432.
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Arbeitslosigkeit weit verbreitet.262 Auch ist der GroBteil der Titer bereits vorbe-
straft, z. T. mit ,,Vollzugserfahrung* 263 Hinzu kommen oft schwierige soziale
Bedingungen.264 Die Klientel ist also mit der Gruppe der wegen einer Ersatzfrei-
heitsstrafe Inhaftierten vergleichbar.265 Fiir diese Tétergruppe ist eine abschre-
ckende Schockwirkung durch kurzen Freiheitsentzug jedoch nicht zu erwar-
ten.266 Zudem konnen die angesprochenen Probleme dieser Klientel im Rahmen
einer kurzen Freiheitsstrafe nicht behoben werden (s. 0.).

Die Ergebnisse der Riickfallforschung sprechen vielmehr fiir die ,,Austausch-
barkeitsthese im unteren Bereich des Sanktionsspektrums. Diese geht davon aus,
dass die spezialpraventive Wirkung von ambulanten Sanktionen in diesem Be-
reich zumindest nicht schlechter ist als die von kurzen Freiheitsstrafen.267 Auf-
grund des verfassungsrechtlich verankerten VerhéltnismaBigkeitsprinzips miisste
dann als geringstmoglicher Eingriff die weniger einschneidende, also eine ambu-
lante Sanktion verhéingt werden (als gleich geeignetes und milderes Mittel).268
Die kurze Freiheitsstrafe stellt damit aus praventiver Sicht keine erfolgverspre-
chende Sanktion dar: Eine im Vergleich zu den ambulanten Alternativen bessere
praventive Wirkung ist nicht nachweisbar und sie ist belastender fiir den Tater
und die Justiz.

Hinzu kommt, dass die kurze Freiheitsstrafe neben den kriminologischen
auch mit verfassungsrechtlichen Bedenken behaftet ist. Problematisch sind dabei
vor allem Bagatelldelikte mit einem geringen Erfolgsunrecht (zum Beispiel
»Schwarzfahren®, der Besitz/Erwerb geringer Mengen Betdubungsmittel oder
Diebstéhle geringwertiger Sachen), bei denen der Téter jedoch mehrfach (ein-
schldgig) vorbestraft ist und deshalb trotz des verhdltnisméBig geringen Unwerts
der Tat eine (unbedingte) kurze Freiheitsstrafe verhdngt wird. Dabei sind nicht
nur die allgemeinen negativen Folgen von kurzen Freiheitsstrafen zu erortern,
sondern es kann auch ein Problem mit dem verfassungsrechtlich garantierten
UbermaBverbot entstehen.269 Das BVerfG hat diesbeziiglich entschieden, dass
das UbermaBverbot zwar zu beriicksichtigen sei, aber eine kurze Freiheitsstrafe
nicht schon allein deshalb gegen das UbermaBverbot verstoBe, weil es sich um

262 Villmow/Sessar/Vonhoff 1993, S. 210.

263 Dolde/Jehle 1986, S. 196.

264 Dolde/Jehle 1986, S. 198; Villmow 1998, S. 1296 f.
265 Vgl. Kap. 3.3.5.

266 Kunz 1987, S. 53; Laun 2002, S. 196.

267 Heinz 2007a, S.9; Basler-Kommentar-Mazzucchelli 2007, Art. 41, Rn. 9; Kunz 1986,
S. 192 f.; Kniisel 1995, S. 22.

268 Illert 2005, S. 54; Kaiser 1996, § 93 Rn. 21.
269  Krumm 2004, S. 328 ff.; Dolde/Jehle 1986, S. 195.
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eine Bagatellstraftat handelt.270 Im genannten Fall ging es um einen Zechbetrug
mit einem Schaden von 13,60 DM und einen (in Tatmehrheit begangenen) Dieb-
stahl mit einem Schaden von 1,40 DM. Das Bundesverfassungsgericht sah hier
keinen VerstoB gegen das UbermaBverbot durch Verhingung einer Freiheits-
strafe. Anschlieend folgte noch ein Vorlagebeschluss des OLG Naumburg an
den BGH,27! der sich mit der Frage befasste, ob eine kurze Freiheitsstrafe fiir
bestimmte Bagatelldelikte stets gegen das UbermaBverbot verstoBe.272 Dem vo-
raus gingen Urteile der Oberlandesgerichte Celle273 und Stuttgart274, in denen
jeweils ein Versto angenommen wurde. Der BGH verneinte jedoch einen
dadurch geschaffenen allgemeinen Grundsatz, dass bei Verhdngung einer kurzen
Freiheitsstrafe fiir eine Bagatellstraftat stets ein VerstoB gegen UbermaBverbot
vorldge. Damit lag keine Abweichung des OLG Naumburg von der iibrigen OLG-
Rechtsprechung vor. Da es sich jeweils um Einzelfallprobleme handele und nicht
um ein Rechtsproblem, war die Frage einer Vorlage nach § 121 Abs. 2 GVG laut
dem BGH nicht zugénglich.

Insgesamt ist die Judikatur der Oberlandesgerichte in diesem Bereich weit
gefichert.275 Es bleibt daher festzuhalten, dass nach aktueller Rechtsprechung

270 BVerfG vom 09.06.1994 — 2 BvR 710/94.
271 BGH NJW 2008, S. 672 f.

272 In diesem Fall ging es um neun Schwarzfahrten mit einem Schaden von je 1,10 € sowie
einen Diebstahl von zwei Flaschen Bier im Wert von 62 Cent sowie das Betreten eines
Supermarktes trotz Hausverbots.

273 OLG Celle NStZ-RR 2004, S. 142 bejaht einen VerstoB gegen das UbermaBverbot bei
einer Freiheitsstrafe von drei Monaten fiir einen Diebstahl von zwei Tuben Kleber im
Wert von insgesamt 11,18 € trotz ,,zahlreicher Vorstrafen®.

274 OLG Stuttgart NJW 2006, S. 1222 ff. bejaht einen VerstoB gegen das UbermaBverbot bei
einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Monaten fiir dreimaliges Schwarzfahren mit einem
Gesamtschaden von 4,95 € auch bei mehreren einschldgigen Vorstrafen.

275 Einen VerstoB gegen das UbermafBverbot angenommen haben z. B. OLG Stuttgart NJW
2002, S. 3188 f. (Diebstahl einer Milchschnitte — 50 Pfennig, trotz erheblicher einschlé-
giger Vorstrafen); OLG Braunschweig NStZ 2002, S. 75 (Diebstahl einer Schachtel Zi-
garetten — 5 DM); LG Hamm, v. 18.11.2002 — 2 Ss 768/02 (Diebstahl einer Tafel Scho-
kolade und mehrerer CDs— 50 Cent bzw. 18,40 €, bei mehrfachen einschldgigen
Vorstrafen); OLG Karlsruhe NJW 2003, S. 1825 f. (Besitz geringer Mengen ,,weicher*
Drogen zum Eigenkonsum eines mehrfach vorbestraften Drogenabhéngigen); OLG Bran-
denburg v. 19.01.2009 — 1 Ss 99/08 (mehrfaches Schwarzfahren bei laufender Bewéhrung
und einschlégigen Vorstrafen); ein Verstol abgelehnt wurde unter anderem von LG Frei-
burg Urt. v. 06.06.2011 — 7 Ns 85 Js 4476-08/AK 129/10 (Beleidigung, Volksverhetzung
und offentliche Aufforderung zu Straftaten in mehreren Féllen bei einschldgigen Vorstra-
fen), BayOLG NJW 2003, S. 2926 (Diebstahl von Nagellack im Wert von 31,26 DM bei
einschldgigen Vorstrafen); OLG Celle NStZ-RR 2004, S. 142 (Diebstahl von zwei Tuben
,,Uhu“-Kleber — 5,99 € bzw. 5,29 €); OLG Hamm NStZ-RR 2015, S. 205 ff. (Diebstahl
einer Flasche Wodka — 4,99 €); OLG Koln BeckRS 2015 19593, Rn. 7 (mehrfaches
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eine kurze Freiheitsstrafe wegen einer Bagatellstraftat nicht automatisch einen
VerstoB gegen das UbermaBverbot darstellt. Es miissen stets die Tatumstiinde und
Vorstrafen des Téters beriicksichtigt werden, um im Einzelfall zu einer Entschei-
dung zu kommen.276

Doch trotz der Feststellung der Verfassungskonformitét durch das BVerfG
erscheint das Problem dennoch nicht gelost. Eine einheitliche OLG-
Rechtsprechung ist, da der BGH eine Vorlage zu dieser Frage ablehnt, auch in
Zukunft nicht zu erwarten.277 Wenn selbst bei solchen Bagatellen teilweise kurze
Freiheitsstrafen verhdngt werden, kann kaum noch von einer ultima ratio gespro-
chen werden. Auch bei mehrfachen Wiederholungstétern bleibt die eigentliche
Tatschuld in derartigen Féllen sehr gering. Eine Freiheitsstrafe kann dann nicht
verhdltnismaBig bzw. schuldangemessen sein. Es stellt sich daher die Frage, wie
man anderweitig auf derartige Bagatellen reagieren konnte.

In Betracht kommen hier beispielsweise alternative Sanktionen wie die ge-
meinniitzige Arbeit, das Fahrverbot oder elektronisch iiberwachter Hausarrest.
Allerdings wire bzgl. der Bagatellstraftaten auch an eine materiellrechtliche Ent-
kriminalisierung zu denken. So konnten bestimmte Bagatellstraftaten wie
Schwarzfahren oder Ladendiebstihle bis zu einem bestimmten Sachwert in das
Ordnungswidrigkeitenrecht verlagert oder anderweitig darauf reagiert werden.278
Denkbar wire auch, sie im Strafrecht zu belassen, jedoch keine Freiheitsstrafe
anzudrohen.279 Ein anderer Ansatz wire es, die Voraussetzungen der Strafausset-
zung zur Bewihrung in § 56 StGB zu lockern und so zumindest die Vollstreckung
kurzer Freiheitsstrafen weiter zuriickzudrangen. Dies erscheint jedoch aufgrund
der bereits weiten Aussetzungspraxis sowie der zu erwartenden hohen Widerrufs-
zahlen nicht so erfolgversprechend wie die Suche nach ambulanten Alternativen.

Schwarzfahren bei einschldgigen Vorstrafen — 6,20 €); einen anderen Weg versucht das
LG Kleve zu beschreiten, indem es bei Bagatellen das Merkmal der ,,Unerlésslichkeit*
aus § 47 StGB trotz einiger einschligiger Vorstrafen verneint und so die kurze Freiheits-
strafe fiir rechtswidrig erachtet, vgl. Urt. v. 14.07.2008 — 216 NS 12/08; auch der BGH
(StV 2003, S. 485 f.) weist darauf hin, dass die ,,Unerlésslichkeit” bei Bagatelldelinquenz
nicht zu pauschal bejaht werden diirfe; &hnlich OLG Hamburg StV 2007, S. 205 f.; zum
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz bei Verhdngung einer unbedingten Freiheitsstrafe fiir den
Besitz geringer Mengen Betdubungsmittel siche BGH StV 2014, S. 611; OLG Karlsruhe
NJW 2003, S. 1825.

276 Die Gerichte sind daher auch verpflichtet diese Punkte in ihren Urteilen zu beriicksichti-
gen, vgl. OLG Miinchen v. 23.07.2009 — 5 St RR 180/09; auch das OLG Naumburg ver-
langt eine ,,besondere und eingehende Begriindung* der Unerlésslichkeit der kurzen Frei-
heitsstrafe nach § 47 StGB bei Bagatelldelikten, vgl. Beschluss v. 28.06.2011 — 2Ss
68/11.

277 Grosse-Wilde 2009, S. 364.
278 Niewisch-Lennartz 2014, S. 187.

279 Was insoweit ein Novum im StGB wire, zumal aktuell jeder Tatbestand zumindest auch
eine Freiheitsstrafe androht, vgl. BT-Drucks. 7/550, S. 192.
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Denn es soll sich ja gerade um die Tater handeln, die aktuell eine unbedingte kurze
Freiheitsstrafe bekédmen, also solche mit schlechter Legalprognose, bei denen zu-
dem noch eine kurze Freiheitsstrafe unerldsslich ist, was fiir eine erhéhte Wider-
rufswahrscheinlichkeit spricht. Diesen sollte daher bei der Zuriickdrangung der
kurzen Freiheitsstrafe die Prioritét eingerdumt werden.

Die Tatsache, dass von der kurzen Freiheitsstrafe trotz dieser anhaltenden und
iiberzeugenden Kritik weiterhin so umfangreich Gebrauch gemacht wird, indi-
ziert, dass sie nach aktueller Gesetzeslage, also ohne zusitzliche Alternativen, un-
verzichtbar sein diirfte.280 Ein weiteres Zuriickdringen der Freiheitsstrafe unter
sechs Monaten kann daher nur zu erreichen sein, wenn gleichzeitig Malnahmen
geschaffen werden, die an ihre Stelle treten kdnnen. Ansonsten wére zu erwarten,
dass das Problem durch zu hohe Geldstrafen und damit einhergehende Ersatzfrei-
heitsstrafen lediglich verlagert wird281 oder dass ein ,net-widening-Effekt ein-
setzt und anstatt einer Freiheitsstrafe von weniger als sechs Monaten eine hohere
Freiheitsstrafe statt einer Geldstrafe oder einer alternativen Sanktion verhidngt
wird. Es fehlt also neben der Geldstrafe an weiteren ambulanten Alternativen zur
kurzen Freiheitsstrafe.

3.5 Mittlere und lange Freiheitsstrafen

Freiheitsstrafen ab sechs Monaten sind in der Sanktionspraxis eher die Ausnahme.
2017 wurden 77.512 Freiheitsstrafen dieser Art verhingt.282 Mit 11,8% der Ver-
urteilten insgesamt machen sie zwar nur einen verhdltnismifig geringen Anteil
aller Strafen aus, sind jedoch aufgrund ihrer belastenden Auswirkungen auf die
Betroffenen und den Vollzug problematisch.283 51.949 der Freiheitsstrafen von
mehr als sechs Monaten wurden nach § 56 StGB zur Bewéhrung ausgesetzt (ca.
67%). Dabei ist zu beachten, dass 9.450 Freiheitsstrafen iiber zwei Jahre betrugen
und eine Strafaussetzung damit ohnehin nicht in Betracht kam. Damit wurden
2017 insgesamt iiber 76,3% aller Freiheitsstrafen ab sechs Monaten, bei denen
eine Strafaussetzung zur Bewéhrung rechtlich moglich war, tatsdchlich nach
§ 56 StGB ausgesetzt. Der Anwendungsbereich der Strafaussetzung zur Bewéh-
rung erscheint in diesem Bereich daher nahezu ausgeschopft.

Freiheitsstrafen von iiber zwei Jahren machten mit 9.450 Verurteilten ledig-
lich 9,1% der Freiheitsstrafen und 1,4% der Verurteilten insgesamt aus. Diese
Grenze ist wegen des Ausschlusses der Strafaussetzung zur Bewédhrung besonders

280 MiiKo-Maier 2016, § 47 Rn. 4.
281 Vgl Kap. 3.3.5.
282 Statistisches Bundesamt 2017, S. 160 f.

283 P.-A. Albrecht 2000, S. 449 sieht sogar hier das Hauptproblem des aktuellen Sanktionen-
rechts und nicht bei kurzen Freiheits- und Geldstrafen.
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relevant (vgl. § 56 Abs. 2 StGB). Sie machen damit zwar absolut nur einen klei-
nen Teil der Freiheitsstrafen aus, konnen aber gerade aufgrund der fehlenden Aus-
setzungsmoglichkeit dennoch mit erheblichen Problemen verbunden sein. Auch
wenn eine Strafaussetzung aus Gesichtspunkten der Prévention vorzugswiirdig
wire und der Téter auch eine positive Sozial- und Legalprognose aufweist, muss
die Strafe dennoch vollstreckt werden.

Es dominieren im Bereich von Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren vor
allem die Raub- (§§ 249 ff. StGB) und Betiubungsmitteldelikte.284 2017 wurden
34% aller wegen Raubdelikten Verurteilten zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
zwei Jahren verurteilt.285 Im Rahmen der BtMG-Delikte sind die Zahlen im Ver-
hiltnis mit 5,2% zwar recht niedrig, absolut jedoch mit ca. 2.963 Féllen im Jahre
2017 sehr hoch. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass damit alle Delikte nach dem
BtMG erfasst sind, nicht nur solche mit relativ hohen Strafrahmen. Daher war
auch ein niedrigeres Verhiltnis zu erwarten. Die {ibrigen Freiheitsstrafen von
mehr als zwei Jahren verteilen sich hauptsichlich auf Straftaten gegen die sexu-
elle Selbstbestimmung (§§ 174 ff. StGB), Korperverletzungs- (§§ 223 ff. StGB)
sowie Diebstahls- (§§ 242 ff. StGB) und Betrugsstraftaten (§§ 263 ff. StGB).

Im Bereich von Freiheitsstrafen von iiber einem bis zu zwei Jahren (also dem
Grenzbereich einer moglichen Strafaussetzung) wurden 2017 14.460 der 20.397
Freiheitsstrafen zur Bewédhrung ausgesetzt (70,9%). Die Tatsache, dass in diesem
Bereich noch ein so hoher Prozentsatz der Freiheitsstrafen ausgesetzt werden
kann, spricht dafiir, dass auch bei hoheren Freiheitsstrafen noch Strafaussetzun-
gen angezeigt sein konnten. Daher wére dariiber nachzudenken, die Hochstgren-
zen aus § 56 Abs. 1, 2 StGB anzuheben.

Im Vollzug machten Insassen mit einer voraussichtlichen Vollzugsdauer von
mehr als zwei Jahren286 am 31.03.2016 mit 34,0% einen nicht unerheblichen Teil
der Vollzugspopulation im Erwachsenenstrafvollzug aus.287 Obwohl, wie bereits
im Rahmen der kurzen Freiheitsstrafen beschrieben, ldngere Freiheitsstrafen bei
Stichtagserhebungen iiberreprisentiert sein diirften, stellen diese dennoch, gerade
im Hinblick auf die geringen Verurteilungszahlen in diesem Bereich, eine erheb-
liche Belastung des Strafvollzugs dar. Sie sollten daher auch im Rahmen reform-
politischer Uberlegungen beriicksichtigt werden.288

Auffillig ist zudem, dass einige Delikte mit hohen Mindeststrafen einen ho-
hen Anteil an Verurteilungen unterhalb dieser Mindeststrafe aufweisen. Die ge-

284  Statistisches Bundesamt 2017, S. 160 f.
285 1.485 der 4.364 Fille.

286 Ohne lebenslange Freiheitsstrafe.

287 Statistisches Bundesamt 2018a, S. 11.
288 P.-A. Albrecht 2000, S. 449.
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setzliche Praxis bei der Verhdngung von Freiheitsstrafen in Bezug auf die Min-
deststrafen gestaltet sich jedoch insoweit schwierig, dass in der Statistik die ver-
héngten Strafen nicht genau angezeigt werden. Es wird lediglich ausgewiesen,
wie viele Strafen innerhalb eines bestimmten Rahmens verhdngt wurden. Deshalb
lasst sich i. d. R. nicht exakt bestimmt, wie viele Strafen unterhalb der Mindest-
strafe verhidngt werden. Einzige Ausnahmen sind die Freiheitsstrafe von sechs
Monaten sowie die lebenslange Freiheitsstrafe. Daher kdnnen keine genauen Pro-
zentsdtze ermittelt werden, sondern lediglich ein Rahmen angegeben werden, in
dem sich der Anteil an Strafen unterhalb der Mindeststrafe befindet.

2017 wurden z. B. von den 303 wegen Totschlags Verurteilten 120 zu einer
Freiheitsstrafe von fiinf Jahren oder weniger verurteilt (39,6%). Zudem fillt auf,
dass dabei von den elf Freiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren, die also theoretisch
aussetzungsfahig waren, alle auch tatsdchlich ausgesetzt wurden.

Auch bei den Verurteilungen wegen Raubes lagen 136 der insgesamt 880
Verurteilungen im Bereich bis zu neun Monaten. Hinzu kommen noch 124 Frei-
heitsstrafen im Bereich von iiber neun Monaten bis zu einem Jahr. Der Anteil von
Strafen unterhalb der Mindeststrafe von einem Jahr liegt damit zwischen 15,5 und
29,6%. Bei den entsprechend hoch zu bestrafenden Delikten der rduberischen Er-
pressung (§ 255 StGB) und des rduberischen Diebstahls (§ 252 StGB) ist die
Sanktionspraxis nur teilweise vergleichbar. Im Rahmen des § 252 StGB lagen
zwischen 23,8 und 41% der Strafen unter einem Jahr. Die rduberische Erpressung
zeigt hingegen ein anderes Bild. Dort lagen lediglich zwischen 12,4 und 22,4%
von Freiheitsstrafen unter der Mindeststrafe von einem Jahr. Gravierender er-
scheinen die Unterschiede beim schweren Raub. Dort lagen 2017 sogar zwischen
25,2 und 41,3% der Strafen unterhalb der Mindeststrafe von drei Jahren.289

Die Sanktionspraxis bei den Verbrechen im Betdubungsmittelstrafrecht zeigt
ein dhnliches Bild. Bei § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG lagen die verhéngten Strafen in
31,9-42,2% der Fille unterhalb der Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe.
Auch aus den Zahlen bzgl. § 30 BtMG lisst sich Ahnliches vermuten. Dennoch
sind die Zahlen mit Vorsicht zu genie8en, da die Fallzahlen relativ gering sind
und ein groBer Teil der Strafen in den Bereichen genau auf bzw. knapp unter der
Mindeststrafe liegt.290 Daher kommt die relativ weite Spanne von 14,2 bis 49,3%
der Strafen unterhalb der Mindeststrafe zustande.

Am deutlichsten wird die Problematik bei den Verbrechen des § 30a BtMG.
Bei Abs. 1 dieser Norm lagen 2017 zwischen 36,5 und 64,7% der Strafen
unterhalb der Mindeststrafe von fiinf Jahren; in Abs. 2 sind es sogar zwischen
64,5 und 80,7% (Nr. 1) bzw. 62,5 und 88% (Nr. 2). Die Mindeststrafe wird hier

289 Statistisches Bundesamt 2018, S. 172 f.; 2014 noch zwischen 33,2 und 53,6%; hinzu
kommt, dass beide Absitze des § 250 StGB trotz der unterschiedlichen Strafrahmen in
der Strafverfolgungsstatistik gemeinsam ausgewiesen werden, die Strafen aufgrund eines
Verbrechens nach Abs. 2 mit einer Mindeststrafe von fiinf Jahren sind hier also enthalten.

290 Statistisches Bundesamt 2018, S. 186 f.
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also in iiber der Hilfte der Fille fiir nicht schuldangemessen gehalten. Eine
Ausnahme im Rahmen der Verbrechen des BtMG scheint § 29a Abs. 1
Nr. 2 BtMG zu sein. Dort wurden lediglich zwischen 16,7 und 29,7% der Tater
zu einer Strafe unterhalb der Mindeststrafe verurteilt. Insgesamt wird allerdings
dennoch ein erheblicher Teil der Strafen bei Verbrechen nach dem BtMG
unterhalb der Mindeststrafe verhéngt.

Diese Verurteilungspraxis gibt Anlass, sich mit den Mindeststrafen im StGB
und im BtMG niher auseinanderzusetzen. Wenn ein beachtlicher Anteil der ver-
hingten Strafen unter der eigentlich vom Gesetzgeber als Minimum festgesetzten
Grenze liegt, dann spricht dies dafiir, dass das im Tatbestand vertypte Unrecht
nicht im Einklang mit der angedrohten Rechtsfolge steht.291 Die Mindeststrafen
lassen sich dann méglicherweise ,,nicht mehr als Leitdimension, sondern nur noch
als Hindernis fiir eine gerechte Strafzumessung verstehen*.292

Die Zahlen lassen erkennen, dass der Anteil an Strafen unterhalb des gesetz-
lichen Minimums beachtlich ist. Das obere Ende des Strafrahmens wird hingegen
kaum ausgeschopft. Verurteilungen zur Hochststrafe oder in der Nahe der Hochst-
strafe sind absolute Ausnahmen. Die praktischen Auswirkungen einer Reform in
diesem Bereich diirften daher marginal sein. Anderungen der Hochststrafen, ins-
besondere Anhebungen, diirften eher im Bereich symbolischer Kriminalpolitik
eine Rolle spielen. Tatsdchlicher Bedarf ist in dieser Hinsicht jedoch nicht zu er-
kennen.293 Auch gibt die Sanktionspraxis keine Anhaltspunkte dafiir, dass die
allgemeine Hochstgrenze der zeitigen Freiheitsstrafe von 15 Jahren reformbediirf-
tig ist, da Freiheitsstrafen im Bereich von zehn bis 15 Jahren ohnehin kaum ver-
hiingt werden294, und mit der lebenslangen Freiheitsstrafe ist fiir die Fille der
schwersten Kriminalitit, zumindest bei bestimmten Delikten, auch noch eine héar-
tere Sanktion vorhanden.

Mindeststrafen auf der anderen Seite haben erhebliche Auswirkungen auf die
Strafzumessung im Bereich der hoheren Freiheitsstrafen. Dies zeigt die Verbrei-
tung langerer Freiheitsstrafen bei Raub- und BtM-Delikten. Gerade bei diesen
Delikten erscheint eine Untersuchung der Mindeststrafenandrohung daher gebo-
ten. Auch im Hinblick auf die haufige Anwendung der eigentlichen Ausnahme
des unbenannten minder schweren Falles ist es angezeigt, die Strafandrohungen
einiger Delikte zu hinterfragen.

Auch wenn die Mindeststrafen das Hauptproblem im Bereich der lingeren
Freiheitsstrafen sind, bleiben sie nicht der einzig denkbare Ankniipfungspunkt zu

291 Streng 2012, Rn. 766.
292 NK-Streng 2017, § 46 Rn. 200.

293 NK-Streng 2017, § 46 Rn. 200 ist jedoch insoweit zuzustimmen, dass wenn iiberhaupt
eher an eine Senkung gedacht werden sollte. Auch die Sanktionspraxis spricht dafiir, da
die Strafrahmen bereits jetzt kaum ausgeschopft werden.

294 2017 waren es 116 Fille.
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deren Vermeidung. Moglich wire auch ein Ansetzen bei der Strafvollstreckung.
Zum einen wire die Moglichkeit einer Strafaussetzung nach § 56 StGB auch fiir
langere Freiheitsstrafen denkbar, zum anderen konnten lédngere Freiheitsstrafen
durch eine Erweiterung der Restaussetzung zumindest verkiirzt werden. Vor al-
lem eine Streichung der Hochstgrenze aus § 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB wire moglich-
erweise zielfiihrend, um auch fiir Freiheitsstrafen von iiber zwei Jahren eine Halb-
strafenaussetzung zu ermdglichen. Zudem lieBe sich iiber eine Lockerung des
Prognoseerfordernisses aus § 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB nachdenken. Ebenfalls denk-
bar wire eine teilweise Aussetzung der ldngeren Freiheitsstrafen bereits im Urteil,
wie es z. B. Osterreich oder die Schweiz vorsehen.

3.6 Die lebenslange Freiheitsstrafe

Die lebenslange Freiheitsstrafe als hirteste und einzige zeitlich unbestimmte
Strafe im deutschen Strafrecht293 bildet in der Praxis die Ausnahme. 2017 wurden
in Deutschland insgesamt 91 lebenslange Freiheitsstrafen verhdngt. Dies waren
0,01% aller Verurteilten insgesamt bzw. 0,09% aller Freiheitsstrafen.296 Am
31.03.2018 waren 1.689 ,Lebensldngliche” in deutschen Gefangnissen inhaf-
tiert.297 Sie machten damit 3,6% aller wegen Freiheitsstrafen Inhaftierten insge-
samt aus. Die Auswirkungen der lebenslangen Freiheitsstrafe auf den Téter sind
aufgrund der langen Mindestvollstreckungsdauer von 15 Jahren (§ 57a Abs. 1
Nr. 1 StGB) und ihrer stigmatisierenden Wirkung (,,Lebenslénglicher) gravie-
rend. Die allgemeinen Probleme langer Freiheitsstrafen sind hier noch einmal in-
tensiviert. Die lebenslange Freiheitsstrafe wird in der Praxis fast ausschlieBlich
bei Mord verhéngt. Von 1977 bis 2006 entfielen lediglich 3,3% aller lebenslangen
Freiheitsstrafen auf andere Delikte als Mord oder versuchten Mord.298 Von 2008
bis 2017 waren es sogar lediglich 1,4% (vgl. Tabelle 3).

295 Dessecker 2012, S. 81.; NK-Diinkel 2017, § 38 Rn. 26.
296 Statistisches Bundesamt 2018, S. 160.

297 Statistischen Bundesamt 2018a, S. 11.

298 NK-Diinkel 2017, § 38 Rn. 27.
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Tabelle 3: Lebenslange Freiheitsstrafe in Deutschland nach Art des

verwirklichten Delikts (2008-2017)

Jahr Mord versuchter | Totschlag | sonstige299 | Gesamt
Mord
2008 109 1 - 1 111
2009 102 2 - - 104
2010 128 5 2 2 137
2011 90 3 1 - 94
2012 93 2 - - 95
2013 87 4 - 1 92
2014 83 6 3 2 94
2015 85 4 1 - 90
2016 80 9 - - 89
2017 87 3 - 1 91
Gesamt 944 39 7 7 997

Quelle: Statistisches Bundesamt (2009-2018): Strafverfolgungsstatistiken.

Anhand dieser Tabelle ldsst sich die Bedeutung sowie die Problematik an der
absoluten Strafandrohung im Mordparagraphen erkennen. Lebenslange Freiheits-
strafen werden fast ausschlieBlich dann verhéngt, wenn das Gesetz sie zwangs-
weise anordnet. Lediglich in 53 der 997 Fille, in denen eine lebenslange Frei-
heitsstrafe verhidngt wurde, fand eine Strafzumessung im eigentlichen Sinne
statt.300 Dies erscheint gerade aufgrund der Schwere der Strafe problematisch.
Das oben angesprochene Problem der Mindeststrafen wird hier noch einmal auf
die nichste Stufe gehoben, da nicht alle Tatumstdnde durch den Richter beriick-
sichtigt werden konnen. Es konnen nur solche Umstédnde berticksichtigt werden,

299 Hier je einmal Brandstiftung mit Todesfolge, sowie Herbeifiihren einer Explosion durch
Kernenergie; viermal Raub mit Todesfolge und einmal sexuelle Notigung/Vergewalti-
gung mit Todesfolge; fiir einen weiteren Uberblick iiber die Delikte wegen denen in den
letzten 20 Jahren eine lebenslange Freiheitsstrafe verhdngt wurde vgl. Dessecker 2016,

S. 15.

300 Zwar kann iiber die Feststellung der Schwere der Schuld (§ 57a StGB) zumindest faktisch
Einfluss auf die Lange der Strafe genommen werden. Zu den Besonderheiten bzgl. der
Antinomie der Strafzwecke im Rahmen des § 57a StGB siche Revel 1989, S. 33 ff.
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die zum gesetzlichen Tatbestand oder zu einem gesetzlichen Strafmilderungs-
grund gehoren. Andere Umsténde, die ansonsten fiir die Strafzumessung relevant
wiren, miissen streng nach dem Wortlaut des Gesetzes unberiicksichtigt bleiben.
Dies kann zu einem Konflikt mit dem Schuldprinzip fiihren.301

Diese Praxis gibt den Anstof3, die zwangsweise Androhung der lebenslangen
Freiheitsstrafe in § 211 StGB zu hinterfragen. Sollte das Gesetz eine Strafe abso-
lut androhen, die, sofern Spielraum besteht, von den Gerichten so gut wie nie ver-
hiangt wird? Die Rechtsprechung scheint bei der lebenslangen Freiheitsstrafe au-
Berhalb des Mordtatbestands eine erhebliche Zuriickhaltung an den Tag zu legen.
Ihre zwanghafte Verhdngung bei Verwirklichung eines bestimmten Tatbestandes
ist daher zumindest bedenklich. Allerdings gibt es auch nach aktueller Gesetzes-
lage Moglichkeiten, die lebenslange Freiheitsstrafe bei Mord zu verhindern. Ne-
ben den Milderungsgriinden aus dem Allgemeinen Teil des StGB hat die Recht-
sprechung die sog. Rechtsfolgenlosung entwickelt, nach der bei Vorliegen
besonderer Umsténde eine Milderung nach § 49 StGB analog erfolgen kann (ob-
wohl es im Gesetz keinerlei Anhaltspunkte fiir diese Konstruktion gibt). Die Pra-
xis macht von diesen Mdglichkeiten jedoch immer zuriickhaltender Gebrauch. So
wurden 1990 lediglich 49% aller wegen vollendeten Mordes Verurteilten zu einer
lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt, zwischen 2000 und 2012 jedoch in der Re-
gel zwischen 70 und 80% (vgl. Abb. 7). Dies spricht fiir eine insgesamt strengere
Linie der Rechtsprechung in diesem Bereich.302 Eine erwiesene Erklirung fiir
diese Entwicklung gibt es nicht. Vermutet wird jedoch zum einen eine durch die
Einfiihrung von § 57a StGB gesenkte Hemmschwelle der Richter, eine lebens-
lange Freiheitsstrafe zu verhdngen, zum anderen eine allgemein gestiegene Puni-
tivitit.303 Der Anteil an lebenslangen Freiheitsstrafen bei Mord scheint im We-
sentlichen konstant zu bleiben. Auch wenn 2014 mit einer Quote von 64,3%
lebenslanger Freiheitsstrafen fiir vollendeten Mord304 ein nicht unerheblicher
Riickgang im Vergleich zu den Vorjahren zu verzeichnen war, stieg die Quote
2015 bereits wieder auf 73,1% und betrug 2017 77%.305

301 Vgl. Kap. 6.1.4.1.
302 Kommission 2015, S. 563; Kett-Straub 2011, S. 74 f; Weber 1999, S. 49.
303 Kett-Straub 2011, S. 342.

304 83 lebenslange Freiheitsstrafen bei 129 vollendeten Morden, vgl. Statistisches Bundesamt
2016, S. 165.

305 Statistisches Bundesamt 2018, S. 168 f.
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Abbildung 7: Verurteilungsquote wegen Mordes (ohne Versuch) zu
lebenslanger Freiheitsstrafe (in Prozent)
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Quelle: Kommission 2015, Schaubild 5, S. 563.
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Tabelle 4: Wegen lebenslanger Freiheitsstrafe Inhaftierte in Europa
am 1.9.2015306

Land Inhaftierte davon: %
insgesamt am Verbiilung von
01.09.2015 lebenslanger
Freiheitsstrafe
Albanien 5.981 155 2,6
Andorra 52 0 0,0
Armenien 3.888 101 2,6
Aserbaidschan 24.197 272 1,2
Belgien 12.841 214 1,7
Bulgarien 7.583 173 2,3
Déanemark 3.203 21 0,7
Deutschland307 63.628 1.883 3.0
England/Wales 86.193 7.439 8,6
Estland 2.768 41 1,5
Finnland 3.007 203 6,8
Georgien 10.242 77 0,8
Griechenland 9.646 958 9,9
Irland 3.746 345 9,2
Italien 52.389 1.611 3,1
Lettland 4.399 55 1,3
Liechtenstein 8 0 0
Luxemburg 667 12 1,8
Mazedonien 3.498 37 1,1
Moldawien 7.813 106 1,4

306 Bosnien-Herzegowina, Kroatien, Montenegro, Norwegen, Portugal, San Marino, Serbien
und Spanien sehen die lebenslange Freiheitsstrafe nicht vor (Kommission 2015, S. 537)
und sind daher hier nicht beriicksichtigt.

307 Zum Zwecke der Vergleichbarkeit wird hier die Stichtagszahl vom 01.09.2015 genutzt
und nicht die aktuellere vom 01.11.2016.
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Land Inhaftierte davon: %

insgesamt am Verbiilung von

01.09.2015 lebenslanger

Freiheitsstrafe
Niederlande 9.002 32 0,4
Nordirland 1.690 164 9,7
Osterreich 9.037 110 1,2
Ruménien 28.642 164 9,7
Russland 642.470 1.804 0,3
Schottland 7.746 1.029 13,3
Schweden 5.770 142 2.5
Schweiz 6.884 36 0,5
Slowakei 10.087 41 0,4
Slowenien 1.399 0 0,0
Tschechische Republik 20.866 48 0,2
Tiirkei 173.522 7.101 4,1
Ungarn 17.773 315 1,8
Zypern 654 23 3,5

Quelle: Aebi, M. F., Tiago, M., Burkhartd, C. (2016): Council of Europe Annual Penal
Statistics. SPACE 1. Survey 2014, S. 88 f. (eigene Berechnungen).

Im europdischen Vergleich liegt Deutschland beziiglich des Anteils eine le-
benslange Freiheitsstrafe verbiilender Insassen im Vollzug im oberen Mittelfeld.
Zwar liegt der Wert bei weitem nicht so hoch wie in der ,,Spitzengruppe® beste-
hend aus Grof3britannien, Irland, Griechenland und Finnland (dort sind zwischen
ca. 7 und 10% der Inhaftierten ,,Lebenslangliche®, ,,Spitzenreiter* ist Schottland
mit 13,3%), doch anschliefend folgt direkt Deutschland mit knapp 3% gemein-
sam mit der Tiirkei, Zypern und Italien. Damit liegen die Raten weit hoher als in
vielen mitteleuropiischen Lindern wie Frankreich, Osterreich oder der Schweiz.
Auch einige osteuropéische Lander wie Russland oder Polen haben einen prozen-
tual geringeren Anteil an lebenslangen Héftlingen. Zwar kann der internationale
Vergleich aufgrund der verschiedenen Rechtssysteme nur ein eingeschréinktes
Bild liefern, doch kann er zumindest ein Indiz fiir die verhiltnisméBig hohe Voll-
zugspopulation an lebensldnglich Inhaftierten in Deutschland sein. Nicht nur im
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Verhiltnis von ,,Lebenslangen zu Strafgefangenen insgesamt, auch im Verhélt-
nis von lebenslang Inhaftierten zur Gesamtbevolkerung liegt Deutschland im in-
ternationalen Vergleich im oberen Mittelfeld.308

Doch neben dem internationalen Vergleich erscheint auch die Entwicklung
der absoluten Anzahl an ,,Lebensldanglichen* im Vollzug problematisch. Waren
1977 noch weniger als 1.000 Gefangene wegen einer lebenslangen Freiheitsstrafe
inhaftiert, so ist die Zahl seit Mitte der 1980er Jahre konstant gestiegen und hat
sich bis 2013 beinahe verdoppelt. 2010 waren in Deutschland so viele Personen
wegen einer lebenslangen Freiheitsstrafe inhaftiert wie noch nie zuvor309 und das,
obwohl die Verurteilungszahlen bereits Jahre zuvor zu stagnieren begannen.310
Zwar ist zu beriicksichtigen, dass die neuen Bundesldnder nach 1992 hinzugezahlt
wurden, diese machen jedoch nur einen kleinen Teil des Anstiegs aus.3!1 Dies
lasst sich auch aus 4bb. 8 erkennen, denn die Zahlen steigen auch nach 1992 zu-
néichst konstant weiter an. Auch wenn in den letzten Jahren nur noch ein leichter
Anstieg (bzw. seit 2011 sogar ein minimaler Riickgang auf 1.689 Héftlinge am
13.03.2018312) der Héftlingszahlen stattfand, ist ein wirklicher Trend zur Ab-
nahme der Zahlen nicht zu erkennen. Dies ergibt sich vor allem aus dem Trend
der Gerichte, hdufiger die lebenslange Freiheitsstrafe bei Mord zu verhidngen (vgl.
Abb. 7). Auch ein konstanter Riickgang der Tétungskriminalitit {iber die letzten
Jahre fiihrte nicht dazu, dass sich die Lage entspannen konnte.

308 NK-Diinkel 2017, § 38 Rn. 28.

309 Dessecker 2012, S. 81; Diinkel/Geng/Morgenstern 2010, S. 22.
310 Kert-Straub 2011, S. 73.

311 Kett-Straub 2011, S. 75 f.

312 Statistisches Bundesamt 2018a S. 11.
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Abbildung 8: Wegen lebenslanger Freiheitsstrafe Inhaftierte
(1977-2013)
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Quelle: Kommission 2015, Schaubild 8, S. 566.

Eine amtliche Statistik {iber die tatsdchliche Dauer lebenslanger Freiheitsstra-
fen in Deutschland gibt es nicht. Die Kriminologische Zentralstelle in Wiesbaden
erhebt jedoch seit 2002 jahrlich mit Hilfe eines standardisierten Fragebogens die
entsprechenden Daten bei den jeweiligen Landesjustizverwaltungen.313 Der von
Dessecker anhand dieser Daten ermittelte Median der VerbiiBungsdauer von den
lebenslangen Freiheitsstrafen, deren Strafrest zur Bewdhrung ausgesetzt wurde,
lag zwischen 2002 und 2010 zwischen ca. 16 und 18 Jahren, der Mittelwert bei
ca. 18 bis 19 Jahren.314 Eine Tendenz ist dabei schwer auszumachen. Der Mittel-
wert stieg seit 2010 an (20,3 Jahre in 2013 und 19,3 in 2014), der Median pendelte
sich hingegen eher am unteren Ende bei knapp iiber 16 Jahren ein.315 Ein lang-
fristiger Trend ldsst sich aufgrund der Daten jedoch nicht erkennen.316

In einem GroBteil der Fille wird die lebenslange Freiheitsstrafe entgegen ih-
rem Namen also nicht lebenslang vollstreckt. Im oben genannten Zeitraum ende-
ten jahrlich zwischen 10 und 20% der lebenslangen Freiheitsstrafen aufgrund des
Todes des Inhaftierten.317 Die lebenslange Vollstreckung ist damit zwar nicht die

313 Kett-Straub 2011, S. 80.

314 Dessecker 2012 S. 85; Diinkel/Morgenstern 2011, S. 128.
315 Dessecker 2016, S. 22.

316 Dessecker 2016, S. 23.

317 Dessecker 2012, S. 86.
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Regel, kommt jedoch dennoch in einer nicht unbeachtlichen Anzahl von Fallen
vor.318 Die meisten ,,Lebenslinglichen* werden allerdings irgendwann nach
§ 57a StGB bedingt entlassen.

Doch trotz der regelmaBig erfolgenden Strafrestaussetzung ist die lebenslange
Freiheitsstrafe keinesfalls unbedenklich. Auch wenn das Bundesverfassungsge-
richt in seinem Urteil zur lebenslangen Freiheitsstrafe319 betonte, dass es keinen
Beweis fiir irreparable Haftschidden als zwangsweise Folge der lebenslangen Frei-
heitsstrafe gibe, sind diese dennoch nicht ausgeschlossen. Zunichst bezog sich
das Bundesverfassungsgericht auf den ,,gegenwértigen Stand der Erkenntnisse®,
also den Stand von 1977.320 AuBerdem reicht nach der Aussage des Bundesver-
fassungsgerichts bereits ein Gefangener ohne irreparable Haftschidden aus, um die
Aussage zu verifizieren.321 Nur weil Haftschiden nicht nachgewiesenermaBen
zwangsweise bei jedem ,,Lebenslangen auftreten, heiflt dies nicht, dass lange
Freiheitsstrafen nicht erhebliche Schéden hervorrufen kénnen. Auch die vom
Bundesverfassungsgericht angehorten Sachverstindigen kamen zu unterschiedli-
chen Ergebnissen.322 Es ist davon auszugehen, dass durch lidngere Inhaftierung
die Gefahr von Haftschdden ansteigt. Gerade bei lebenslanger Haft sind Haftde-
privation, Verlust der Kontakte zur Aulenwelt und Prisonisierung zu befiirch-
ten.323 Die Probleme der lingeren zeitigen Freiheitsstrafen werden hier noch ein-
mal verschlimmert. Auch wenn diese mdoglichen Haftschdden nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keine Verfassungswidrigkeit be-
griinden, sind sie dennoch ein Argument fiir eine moglichst restriktive Anwen-
dung dieser Strafe.

AuBlerdem ist die lebenslange Freiheitsstrafe verhdltnisméBig unbestimmt
(,15 Jahre + X“324 ygl. § 57a Abs. 1 Nr. 1 StGB). Dies kann zu Problemen mit
dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot fiihren.325 AuBerdem kann sich
diese Unsicherheit beziiglich des Entlassungszeitpunkts negativ auf den Inhaftier-
ten auswirken. Er weill nie genau, wie lange seine Strafe noch vollstreckt wird,
was auch fiir sich genommen schon eine Form der Bestrafung darstellen kann.326
Diese Ungewissheit erschwert es zudem, den Behandlungsvollzug zu planen, da

318 Meier 2015, S. 87, Kett-Straub 2011, S. 79.

319 BVerfG NJW 1977, S. 1525 ff.; siche dazu auch unten Kap. 6.1.4.1.
320 BT-Drucks. 13/4830, S. 2.

321 Weber 1999, S. 88.

322 Kertt-Straub 2011, S. 48; Miiller-Dietz 1983, S. 630.

323  Laubenthal 1987, S. 120 ff.

324 Grofle 1996, S. 221.

325 NK-Diinkel 2017, § 38 Rn. 30.

326 Nestler/Uwer 2015, S. 19 f.
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dieser iiblicherweise gezielt auf einen bestimmten Entlassungszeitpunkt hinarbei-
tet.327

Es erscheint daher im Hinblick auf die moglichen Haftschdaden sowie die
Grundsétze der VerhéltnismaBigkeit und der Bestimmtheit notwendig, die lebens-
lange Freiheitsstrafe als besonders einschneidende Sanktion nur fiir die schwers-
ten Félle vorzusehen und ihre Anwendung moglichst weit einzuschrinken. Sie
sollte nicht ohne Strafzumessung im eigentlichen Sinne und lediglich aufgrund
der Verwirklichung eines bestimmten Tatbestandes verhidngt werden.

Aufgrund der absoluten Dominanz des § 211 StGB im Bereich der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe miissen Reformbemiihungen auch primér dort ansetzen. Die
fakultative Anordnung der lebenslangen Freiheitsstrafe bei Verwirklichung des
§ 211 StGB erscheint dabei als logischer und vorrangiger Ankniipfungspunkt fiir
eine Reform.

3.7 Das Fahrverbot

2017 wurden insgesamt 26.072 Fahrverbote gemal § 44 StGB verhdngt. In 4%
aller strafrechtlichen Verurteilungen wurde also zusétzlich zu einer Geld- oder
Freiheitsstrafe noch ein Fahrverbot verhidngt. Das Fahrverbot ist als ,,Denkzettel-
strafe* konzipiert;328 es soll durch Ubelzufiigung verwarnend spezialpriventiv
auf den Titer einwirken.329

Dabei lagen 38% der Fahrverbote im Bereich von mehr als zwei Monaten.
Bzgl. der Anlasstaten dominieren wenig iiberraschend die StraBenverkehrsdelikte
wie zum Beispiel §§ 142, 315cund 316 StGB. Aber auch die Notigung (§ 240 StGB)
spielt eine verhiltnismiBig groBe Rolle.330

Die Bedeutung dieser Zahlen ist jedoch schwer einzuschitzen. Zum einen
wird in der Strafverfolgungsstatistik nicht die Zahl der ,,Zusammenhangstaten®
(also die Taten, bei denen ein Fahrverbot theoretisch in Betracht kdme) aufge-
fiihrt.331 Zum anderen werden die Fahrverbote nicht ins Verhiltnis zu der jeweils
parallel verhdngten Hauptstrafe gesetzt. Festhalten lésst sich jedoch, dass die An-
zahl der verhidngten Fahrverbote verhdltnismédfig niedrig ist sowie dass das

327 Laubenthal 2015, S. 212.

328 BGH NStZ 2004, S. 147, OLG Hamm NZV 2004, S. 598; MiiKo-Athing/von Heintschel-
Heinegg 2016, § 44 Rn. 1; BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 44 Rn. 3. Burmann-
Burmann 2018, § 44 StGB Rn. 1.

329 Sch/Sch-Kinzig 2019, § 44 Rn. 1; DDKR-von Danwitz 2017, § 44 Rn. 1.

330 Wedler 2015, S. 209; dies ist aufgrund der grolen Relevanz dieses Tatbestandes im Rah-
men des StraBenverkehrs auch nicht weiter verwunderlich, vgl. die Ubersichten bei Maatz
2006, S. 340 und NK-Verkehrsrecht-Kastenbauer 2017 § 240 StGB Rn. 28.

331 Zwar werden Verkehrsdelikte einzeln ausgewiesen, doch als Zusammenhangstaten kom-
men nicht nur traditionelle Verkehrsdelikte in Betracht, vgl. NK-Bdse 2017, § 44 Rn. 12.
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Hochstmal3 des Fahrverbots im Gegensatz zum Hochstmall von Geld- und Frei-
heitsstrafe bis nach obenhin ausgeschopft wird (38% der Fahrverbote befinden
sich im oberen Drittel332). Lingere Fahrverbote werden dabei insbesondere fiir
alkoholbedingte Verkehrsdelinquenz verhingt.

Allein die ausgewiesenen Verkehrsdelikte machten 2016 jedoch schon 23,6%
aller Verurteilungen aus,333 also einen weit groBeren Anteil als den der verhéing-
ten Fahrverbote. Damit wird nur in relativ wenigen Fillen von Zusammenhangs-
taten ein Fahrverbot verhdngt. Bereits seit langerer Zeit wird {iber eine Auswei-
tung des Fahrverbotes als Alternative zu Geld- und Freiheitsstrafen nachgedacht.
In Betracht kommen dabei zum einen die Aufwertung des Fahrverbotes zu einer
selbststindigen Hauptstrafe, zum anderen die Entfernung des Erfordernisses der
»Zusammenhangstat“ und damit die Entkoppelung von Verkehrsdelikten. Es
konnte in den Bereichen und Fillen Anwendung finden, in denen Geld- oder Frei-
heitsstrafe aufgrund der oben genannten Probleme nicht praktikabel erscheint. Zu-
sdtzlich konnte eine Verldngerung der Hochstdauer des Fahrverbotes angezeigt
sein, um so Geld- oder Freiheitsstrafen effektiver ersetzen zu konnen und um die
,»Licke* zur Entziehung der Fahrerlaubnis zu schlieBen.

Mit der im Sommer 2017 in Kraft getretenen Ausweitung des Fahrverbots
auch auf Nicht-Zusammenhangstaten334 ist grundsitzlich ein Anstieg der ver-
hingten Fahrverbote zu erwarten. Abzuwarten bleibt jedoch, wie die Reform in
der Praxis angenommen wird oder ob der wesentliche Anwendungsbereich des
Fahrverbots nach wie vor die Verkehrsdelinquenz sein wird.335

3.8 Konfiskatorische Folgen

2015 kam es in 56.584 Fillen zu Anordnungen nach §§ 73 ff. StGB. Damit wurde
in 8,6% aller Verurteilungen zusédtzlich zur eigentlichen Sanktion Verfall oder
Einziehung angeordnet.336 Dabei dominiert die Einziehung mit groBem Abstand

332 Im Vergleich dazu liegen lediglich 0,5% der Geldstrafen in der oberen Halfte von 180 bis
360 Tagessétzen.

333 Statistisches Bundesamt 2018, S. 160; dieser Anteil war in den letzten Jahren relativ kon-
stant, vgl. auch Hatz 2012, S. 88.

334 Vgl. dazu Kap. 5.2.
335 Zum moglichen Anwendungsbereich des neuen § 44 StGB vgl. Schdoch 2018, S. 16 f.

336 Danoch keine Zahlen zur neuen Rechtslage vorliegen, konnen hier nur die Zahlen zu den
alten §§ 73 ff. StGB dargestellt werden.
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gegeniiber dem Verfall. Einziehung und Verfall sind vor allem im Betdubungsmit-
telstrafrecht relevant. 2017 erfolgten 49,7% aller Anordnungen nach §§ 73 ff. StGB
in Zusammenhang mit Delikten nach dem BtMG.337

Die geringe Bedeutung des Verfalls diirfte dabei vor allem mit § 73 Abs. 1
Satz 2 StGB zusammenhiingen,338 der den Verfall bereits beim theoretischen
Vorliegen eines Opferanspruchs ausschlieBt.339 Dies ist unabhingig davon, ob
dieser dann auch tatsiichlich geltend gemacht wird.340 AuBerhalb des Betiu-
bungsmittelstrafrechts diirften die Félle, in denen sich der Téter bereichert hat,
jedoch nicht einmal ein theoretischer Opferanspruch besteht, eher selten sein.

Der erweiterte Verfall wird in der Strafverfolgungsstatistik nicht eigenstén-
dig, sondern nur gemeinsam mit allen Formen des Verfalls ausgewiesen. Auf-
grund der bereits geringen Bedeutung des Verfalls ist beim erweiterten Verfall
von einer noch geringeren Bedeutung auszugehen, da der einfache Verfall stets
vor dem erweiterten Verfall zu priifen ist.341 Reformbedarf ldsst sich dabei mog-
licherweise aus der geringen Anwendung aufgrund von § 73 Abs. 1 S.2 StGB
herleiten. Hinzu kommen bzgl. des erweiterten Verfalls Bedenken in Bezug auf
den Grundsatz der VerhédltnisméBigkeit, das Bestimmtheitsgebot und die Un-
schuldsvermutung.342 Diese Bedenken wurden jedoch vom BVerfG, zumindest
unter Beriicksichtigung der verfassungskonformen Auslegung durch den
BGH,343 nicht geteilt.344

Die §§ 73 ff. StGB wurden zum 01.07.2017 unter anderem aufgrund der oben
genannten Bedenken grundlegend reformiert. Der gesamte Abschnitt wird nur
noch mit Einziehung {iberschrieben und der Verfall wird zur ,,Einziehung von Ta-
tertragen®. Ziel der Reform war zum einen eine Vereinfachung der als zu kompli-
ziert empfundenen Regelungen, zum anderen eine Steigerung der Anwendung
von konfiskatorischen Rechtsfolgen und die SchlieBung von Schutzliicken, ohne
dabei mogliche Opferanspriiche zu gefihrden.345 Der erweiterte Verfall bzw. die

337 Statistisches Bundesamt 2017, S. 366.

338 Eberbach 1987, S. 491; MiiKo-Joecks 2016, vor §§73 ff. Rn. 44: , Totengriber des Ver-
falls®.

339 Dies diirfte auch ein Grund fiir die weitere Verbreitung im Betdubungsmittelstrafrecht
sein, wo es i. d. R. ohnehin keine Opferanspriiche gibt.

340 BGH NStZ 1984, S. 409 f.; NStZ 2001, S. 258; NStZ-RR 2006, S. 138 f.; NK-Saliger
2017, § 73 Rn. 22;

341 BGH NStZ-RR 2012, S. 312 f.; NStZ 2014, S. 82 NK-Saliger 2017, § 73d Rn. 14a.
342 NK-Saliger 2017, § 73d Rn. 2 ff.

343 BGH NJW 1995, S. 470; NStZ 2000, S. 137; NStZ 2001, S. 531.

344 BVerfG NJW 2004, S.2073 {f.

345 BT-Drucks. 18/9525,S. 1. f.
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erweiterte Einzichung von Tatertragen wird nicht mehr auf bestimmte Katalogta-
ten beschrankt. Dafiir entfillt die Beweislastumkehr. Es muss also nachgewiesen
werden, dass das Erlangte aus irgendeiner rechtswidrigen Tat stammt.346 Die Be-
denken bzgl. der Unschuldsvermutung wurden so entschérft. Aulerdem gibt es
keine § 73 Abs. 1 S.2 StGB a. F. vergleichbare Vorschrift, welche die Entzie-
hung von Tatertrdgen bei mdglichen Opferanspriichen generell ausschlie3t. Die
Opferentschiadigung soll im Rahmen des Vollstreckungs- oder des Insolvenzver-
fahrens erfolgen.347 Ist der durch die Tat erlangte Gegenstand noch vorhanden,
wird er nach Rechtskraft des Urteils an den Verletzten zuriickiibereignet. Wah-
rend des Verfahrens wird der Gegenstand strafprozessual gesichert und fiir das
Opfer soll kein Risiko mehr bestehen, dass ein durch eine rechtswidrige Tat ent-
wendeter Gegenstand in eine Insolvenzmasse fillt (§ 111b StPO).348 Ist der Ge-
genstand nicht mehr vorhanden, kann stattdessen nach § 73¢ StGB Wertersatz
eingezogen werden. So soll ein fiir die Tatopfer einfacher Weg geschaffen wer-
den, ihre Anspriiche geltend zu machen und gleichzeitig fiir Gerechtigkeit in In-
solvenzfdllen zu sorgen. Auflerdem wird erreicht, dass dem Tater das Erlangte
auch dann entzogen werden kann, wenn das Opfer den ihm zustehenden Anspruch
aus irgendwelchen Griinden nicht geltend macht.349

Durch die Streichung von § 73 Abs. 1 S. 2 StGB wird die Anwendungshéu-
figkeit der Einziehung von Tatertrdgen wohl erwartungsgeméaB zunehmen. Kern-
frage fiir den Erfolg der Neugestaltung wird jedoch sein, ob die getroffenen MaB-
nahmen zur Sicherung der Opferanspriiche tatsidchlich greifen. Die direkte
Herausgabe des Eingezogenen von den Behorden an die Verletzten erscheint da-
bei sinnvoll. Das Verfahren wird vereinfacht und Gegenstinde des Verletzten
werden vor der Insolvenzmasse geschiitzt. Ein abschlieBendes Urteil {iber die
Neugestaltung kann hier jedoch ohne statistische Daten noch nicht getroffen wer-
den. Die Anwendung in der Praxis muss zeigen, ob die neuen Regelungen prakti-
kabel sind und wo ihre Schwichen liegen. Bis dahin muss die Frage nach weiteren
Reformen in diesem Bereich offenbleiben.

346 BT-Drucks. 18/9525, S. 57 f.
347 BT-Drucks. 18/9525, S. 49.
348 BT-Drucks. 18/9525, S. 52.

349 Dies kann z. B. in Betrugsfillen relevant werden, in denen eine Vielzahl von Geschidig-
ten um jeweils kleine Betrdge betrogen wird. Die Geschadigten werden die Anspriiche
aufgrund des Aufwands oft nicht geltend machen und § 73 Abs. 1 S. 2 StGB hitte einen
Verfall ausgeschlossen und dem Titer bliebe der Vermdgensvorteil erhalten.
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3.9 Verlust von Amtsfahigkeit, der Wihlbarkeit und des
Stimmrechts

Die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte kraft richterlicher Entscheidung
spielt in der Praxis kaum eine Rolle, so kam es 2017 lediglich zu einer Aberken-
nung.330 Auch in den vorherigen Jahren kam es pro Jahr nur zu wenigen Aber-
kennungen nach richterlicher Entscheidung.351 Wenn die Richter, sofern ihnen
Ermessen zusteht, diese Sanktion so gut wie nie verhéngen, dann spricht dies da-
fiir, dass sie von der Praxis fiir nicht erforderlich gehalten wird. Die Aberkennung
kraft Gesetzes erfolgt zwar deutlich hiufiger, aufgrund der verpflichtenden Rege-
lung kann damit jedoch keine Aussage iiber die Akzeptanz der Sanktion getroffen
werden.

Die §§ 45 ff. StGB stehen jedoch im Widerspruch zum auf Resozialisierung
und Schuldausgleich ausgerichteten modernen Priventionsstrafrecht.352 Die Ab-
erkennung stellt im Prinzip eine reine Ubelzufiigung ohne priventive Zielrichtung
dar. Durch eine stigmatisierende Wirkung kann sie einer Resozialisierung sogar
cher entgegenwirken, als sie zu unterstiitzen.353 Der Verurteilte wird noch weiter
aus der Gesellschaft ausgeschlossen und nicht wieder integriert.354 Hinzu kom-
men verfassungs- und menschenrechtliche Bedenken.355 Dies wirft daher insge-
samt die Frage auf, ob Ehrenstrafen als solche tiberhaupt noch zeitgeméal sind
oder ob sie insgesamt abgeschafft werden sollten.356 Das Heraushalten bestimm-
ter Straftiter aus 6ffentlichen Amtern mag zwar priventiven Zwecken dienen und

350 Statistisches Bundesamt 2018, S. 374.

351 BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 45 Rn. 5; NK-Albrecht 2017, § 45 Rn. 2; so
kam es beispielsweise in den Jahren 2014 und 2015 zu keiner einzigen Aberkennung.

352 NK-Albrecht 2017, § 45 Rn. 1; Oelbermann 2015, S. 14 f.; so auch bereits Schmidt 1925,
S. 26 f.; anzuerkennen ist jedoch zumindest eine negativ-spezialpraventive Wirkung, da
der von einem Amt Ausgeschlossene keine mit diesem Amt verbundenen Amtsdelikte
mehr begehen kann, vgl. Sobota 2017, S. 253.

353 Drastischer Baumann 1968, S. 39: ,,In hochstem Male resozialisierungsfeindlich®.
354 Schmidt 1926, S. 28; Schwarz 1991, S. 103.

355 Art. 38 Abs. 1 GG (Allgemeinheit der Wahl), bzw. Art. 3 des 1. Zusatzprotokolls zur
EMRK, vgl. NK-Albrecht 2017, § 45 Rn. 1; Stein 2004, S. 27 ff.; Meyer 2005, § 46 Rn. 4
geht sogar von der Verfassungswidrigkeit der Aberkennung des aktiven Wahlrechts aus;
a. A. jedoch die h. M., vgl. Homig/Wolff-Risse/Witt 2018, Art. 38 Rn. 9; Maunz/Diirig-
Klein 2019, Art. 38 Rn. 94; Sachs-Magiera 2018, Art. 38 Rn. 83.

356 Lambrecht 1996, S. 186; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 45 Rn. 1; Streng 2013, Rn. 365; NK-
Albrecht 2017, § 45 Rn. 1.
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auch sinnvoll sein, es bietet sich jedoch eine Regelung in den entsprechenden Ge-
setzen an.357 Diese Losung hitte auch den Vorteil, dass so eine flexiblere Ausge-
staltung entsprechend den verschiedenen Amtern moglich wire.358 Es mag zwar
gerechtfertigt sein, Titer bestimmter Straftaten von einigen 6ffentlichen Amtern
ausschliefen zu wollen, ein umfassender (wenn auch zeitlich begrenzter) Aus-
schluss aller, die wegen irgendeines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von iiber
einem Jahr verurteilt wurden, ist dabei jedoch zu pauschal.359 Gleiches gilt fiir
die Wihlbarkeit: Wenn als Folge eines Strafurteils bestimmte Wahldmter nicht
mehr ausgeiibt werden konnen sollen, dann sollten dies die entsprechenden Ge-
setze regeln, nicht das StGB.

Die Aberkennung des aktiven Wahlrechts ist jedoch ersatzlos zu streichen.
Von der einzelnen Stimme eines (selbst wegen noch so gravierender Staatsschutz-
delikte) Vorbestraften geht keine Gefahr aus.360 Trotz der vorhergegangenen
Strafftat wird der Téter noch in vollem geistigem Bewusstsein seine Stimme ab-
geben konnen. Es ist aulerdem zu beriicksichtigen, dass er ohnehin nur {iber vor-
her zugelassene Wahlvorschldge abstimmen kann, also z. B. gerade nicht fiir ver-
botene Parteien oder Organisationen.36! Damit werden keinerlei priventive
Zwecke verfolgt.362 Das aktive Wahlrecht ist kein Privileg, welches der Staat sei-
nen rechtstreuen Biirgern einrdumt, sondern ein jedem Biirger zustehendes sub-
jektives Recht.363 Es sollte einem Biirger nur dann nicht zustehen, wenn anzu-
nehmen ist, dass der Betroffene nicht frei selbstbestimmt entscheiden kann.364
Dies ist jedoch bei wegen Staatsschutzdelikten Verurteilten nicht pauschal anzu-
nehmen.

Im Ergebnis ist damit bzgl. §§ 45 ff. StGB Folgendes festzuhalten: Die Fa-
higkeit, 6ffentliche Amter zu bekleiden, und das passive Wahlrecht sollten nicht
strafrechtlich pauschal entzogen werden konnen. Wenn die Verurteilungen zu be-
stimmten Strafen wegen bestimmter Straftaten dazu fithren sollen, dass ein
(Wahl-)Amt nicht mehr bekleidet werden soll, dann sollte dies in dem dieses Amt
betreffenden Gesetz geregelt werden. Das aktive Stimmrecht hingegen sollte gar

357 Baumann 1968, S. 40; MiiKo-Radtke 2016, § 45 Rn. 41; Nelles 1991, S. 23 f.; Schwarz
1991, S. 104.

358 Lambrecht 1996, S. 185; Schwarz 1991, S. 185.
359 Stein 2004, S. 30 f.

360 Stein 2004, S. 30.

361 Schwarz 1991, S. 104.

362 Sobota 2017, S. 253.

363 Stein 2004, S. 30.

364 Daher konnen z. B. das Voraussetzen eines Mindestwahlalters und der Ausschluss von
Geisteskranken gerechtfertigt sein, vgl. Meyer 2005, § 46 Rn. 4.
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nicht wegen strafrechtlicher Verurteilungen aberkannt werden kdnnen. Von ein-
zelnen Stimmen geht keine Gefahr aus und die Aberkennung dient dann aus-
schlieBlich der Ubelzufiigung und Herabwiirdigung des Titers. Folgen dieser Art
sind mit einem modernen Praventionsstrafrecht nicht vereinbar. Konkrete gesetz-
geberische Initiativen zur Abschaffung der §§ 45 ff. StGB gab es trotz der anhal-
tenden Kritik an diesen Normen bisher jedoch nicht.

3.10 Tater-Opfer-Ausgleich und Wiedergutmachung

Die statistische Erfassung von Tater-Opfer-Ausgleich (TOA) und Wiedergutma-
chung in der Praxis bereitet teilweise Schwierigkeiten. Zwar wird seit 1993 regel-
méBig eine bundesweite TOA-Statistik veroffentlicht, die Teilnahme an der Sta-
tistik ist fiir die Triger jedoch freiwillig.365 Ein vollstindiges Bild iiber den TOA
kann sie daher nicht abgeben.366 Vor allem da nicht in jedem Jahr dieselben Tri-
ger teilnehmen, gestaltet sich eine Beschreibung der Entwicklung schwierig.367
Dennoch kénnen Tendenzen iiber die Bedeutung des TOA sowie die Deliktsstruk-
tur gezeigt werden und aufgrund der verhéltnismaBigen Konstanz der Zahlen kann
zumindest ein in ,,Grundziigen stimmiges“368 Bild der Praxis abgegeben werden.

Statistisch ausgewiesen sind jedoch die staatsanwaltschaftlichen Einstellun-
gen nach § 153a StPO mit der Auflage der Wiedergutmachung oder des TOA.
Diese Statistik fiir das Jahr 2015 zeigt insgesamt 17.381 Einstellungen nach TOA
(10.542) und Wiedergutmachung (6.839).369 Dies sind lediglich 10,4% aller
staatsanwaltschaftlichen Einstellungen unter Auflagen und 1,2% aller Erledigun-
gen insgesamt. Die Anwendungszahlen stagnieren hier seit Jahren.370 Auch wenn
damit TOA als Bewdhrungsauflage sowie im Rahmen der Strafzumessung statis-
tisch nicht erfasst sind, zeigen diese Zahlen, dass die Bedeutung von TOA und
Wiedergutmachung noch iiberschaubar ist. Denn der Hauptanwendungsbereich
von TOA und Wiedergutmachung ist die Auflage im Rahmen des
§ 153a StPO.371 Ebenfalls inzwischen in der Strafverfolgungsstatistik ausgewie-
sen werden die Personen, denen die Weisung oder Auflage auferlegt wurde, sich
um einen TOA zu bemiihen. 2015 waren dies im Erwachsenenstrafrecht 868 Ver-
urteilte, davon wurden 540 zu einer Geldstrafe und 328 zu einer Freiheitsstrafe

365 BMJ 2004 S. 3; Winter 2005, S. 199.
366 Hartmann u. a. 2014, S. 1.

367 Winter 2005, S. 201.

368 Hartmann u. a. 2014, S. 3.

369 Statistisches Bundesamt 2016a, S. 26.
370 Streng 2013, S. 501.

371 Hartmann u. a. 2014, S. 55.
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verurteilt (davon waren 76 unbedingt).372 Der Schwerpunkt lag bei Straftaten ge-
gen die Person sowie Vermogensdelikten.

Details tiber die Beschuldigten im TOA-Verfahren liefert die Staatsanwalt-
schaftsstatistik nicht, weshalb auf die TOA-Statistik zuriickzugreifen ist. Waren
TOA und Wiedergutmachung zu Beginn noch hauptsiachlich dem Jugendstraf-
recht vorbehalten, so ist der Anteil erwachsener Téter in diesem Bereich stark
angestiegen; seit 2003 ist der Anteil Erwachsener sogar grofer als der der Jugend-
lichen und Heranwachsenden.373 Bzgl. des TOA bei Verurteilungen sind jedoch
immer noch die nach JGG Verurteilten in der Uberzahl.374

Hauptanwendungsbereich fiir den Tater-Opfer-Ausgleich sind Gewalt- und
Korperverletzungsdelikte. Die in diesem Bereich konstant hohen Zahlen lassen
darauf schlieBen, dass sich der TOA gerade hier etablieren konnte.375 Darauf fol-
gen Beleidigungsdelikte, Delikte gegen die personliche Freiheit und Sachbesché-
digungsdelikte.376 Diebstahls- und Betrugsdelikte, die laut der Strafverfolgungs-
statistik und der PKS einen erheblichen Anteil der Kriminalitdt ausmachen,
spielen bei TOA und Wiedergutmachung nur eine untergeordnete Rolle. Damit
stehen in erster Linie personliche Rechtsgiiter und nicht die finanziellen Aspekte
im Vordergrund.377 Obwohl die genannten Delikte in der Praxis weit iiberwiegen,
sind grundsétzlich keine Delikte von Téter-Opfer-Ausgleich und Wiedergutma-
chung ausgeschlossen.378

Initiiert wird er in einem Grofiteil der Félle von den Staatsanwaltschaften
wihrend des Vorverfahrens.379 Die Daten lassen darauf schlieBen, dass sowohl
die erfolgreiche Durchfiihrung eines TOA als auch allein die Bereitschaft des Be-
schuldigten zu einem TOA einen positiven Einfluss auf die Bereitschaft der
Staatsanwaltschaft zur Einstellung des Verfahrens haben.380

Uber die spezialpriventive Wirkung des TOA ist noch keine abschlieBende
Aussage zu treffen. Die Ergebnisse der Riickfallforschung sind nicht eindeutig,

372 Statistisches Bundesamt 2018, S. 524.

373 Mit Ausnahme des Jahres 2006, vgl. Hartmann u. a. 2014, S. 11.
374 Statistisches Bundesamt 2018, S. 524.

375 BMJ 2004, S. 33.

376 Hartmann u. a. 2014, S. 28.

377 BMJ 2004, S. 37.

378 Bals 2008, S. 84 f.

379 Hartmann u. a. 2014, S. 14 ff.

380 Hartmann u. a. 2014, S. 58.
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lassen jedoch einen vorsichtigen Optimismus zu.381 Aussagekriftige Langzeit-
studien zum Riickfall nach TOA gibt es allerdings nicht, weshalb die bisherigen
Ergebnisse mit Vorsicht zu genieflen sind. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass
mit dem TOA auch weitergehende Zwecke, vor allem die Beriicksichtigung von
Opferbelangen, verfolgt werden.382 Der TOA kann dem Opfer z. B. helfen, die
Tat zu verarbeiten und Angste abzubauen. Die Wiedergutmachung hingegen si-
chert den materiellen Ausgleich des Opfers.383 Das Opfer kann so aktiv am Ver-
fahren teilhaben und die Rolle des Opfers im Strafverfahren wird allgemein auf-
gewertet.384 Die voraussichtliche Legalbewihrung des Titers ist also nicht
alleiniges Merkmal fiir die Bewertung des Erfolgs. Hinzu kommt, dass opferbe-
zogene MafBnahmen wie TOA und Wiedergutmachung sowohl in der Bevdlke-
rung als auch bei den im Verfahren beteiligten Parteien eine hohe Akzeptanz zu
genieBen scheinen.385 So kénnen durch TOA und Wiedergutmachung die oben
angesprochenen Probleme der Ersatzfreiheitsstrafe und der kurzen Freiheitsstrafe
moglicherweise verringert werden.386 Verfahrenseinstellungen und weniger Ta-
gessitze dank Milderung vermeiden uneinbringliche Geldstrafen. Zudem kénnen
TOA und Wiedergutmachung Geldstrafe statt Freiheitsstrafe oder zumindest die
Aussetzung einer kurzen Freiheitsstrafe ermoglichen.

Diese positiven Eindriicke in Verbindung mit der relativ geringen Anwen-
dungspraxis sprechen dafiir, dass in diesem Bereich noch ungenutztes Potenzial
vorhanden ist und man sich mit Moglichkeiten des Ausbaus von TOA und Wie-
dergutmachung auseinandersetzen sollte. Ein sanktionsrechtlicher Ausbau des
TOA erscheint dabei schwierig und von seiner Natur her diirfte eine Verpflichtung
zum TOA nicht sinnvoll sein. Setzt man Freiwilligkeit voraus, sollte es bei der
Moglichkeit zur Strafmilderung nach § 46a StGB bleiben. Daneben denkbar wére
der Versuch, die praktische Relevanz des TOA durch weitere gesetzliche Infor-
mationspflichten oder gebiihrenrechtliche Anreize fiir Anwiélte zu erhdhen. Da
diese Moglichkeiten auflerhalb des Sanktionenrechts liegen, sollen sie in dieser
Arbeit nicht weiter behandelt werden. Die Wiedergutmachung hingegen konnte
durch einen Ausbau der Strafaussetzung zur Bewéhrung in Form einer Auflage
einen groferen Anwendungsbereich erhalten. Zu denken ist dabei nicht nur an

381 Rossner 2007, S. 371; Handbuch-Mediation-Kerner 2009, § 33 Rn. 53 ff.; Keudel 1999,
S. 109 ff.; Dolling/Hartmann/Traulsen 2002, S. 189; zum europdischen Vergleich siche
Diinkel/Grzywa-Holten/Horsfield 2015, S. 1038 ff.

382 Meier 2010, S. 120; Handbuch-Mediation-Kerner 2009, § 33 Rn. 11 ff.

383 Dieser kann aktuell vor allem durch den faktischen Vorrang der Geldstrafe (vgl.
Kap. 3.3.5) geféhrdet werden.

384 Kaspar 2004, S. 10.
385 Kilchling 1995, S. 558 ff. NK-Streng 2017, § 46a Rn. 4; Streng 2006, S. 217 f.
386 Meier 2000, S. 257.
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eine Erweiterung der Strafaussetzung von Freiheitsstrafen, sondern die Wieder-
gutmachung konnte auch als Auflage bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt re-
levant werden.

3.11 Kriminalpolitische Konsequenzen

Wie soeben aufgezeigt, ergeben sich verschiedene Probleme aus dem aktuellen
Sanktionensystem und der Sanktionspraxis. Das Zuriickdrangen der kurzen Frei-
heitsstrafen ist zwar weit vorangeschritten, die Entwicklung jedoch bei weitem
noch nicht abgeschlossen. Die Geldstrafe scheint dabei an ihre Grenzen zu sto3en.
In bestimmten Bereichen ist sie nicht mehr zweckméBig. Hohe Tagessatzzahlen
sind fiir einen Grofteil der Téter kaum realistisch zahlbar und schon aktuell wer-
den zu viele Ersatzfreiheitsstrafen angeordnet, was zu grundsatzlich unerwiinsch-
tem und spezialpriventiv eher abtriglichem kurzem Freiheitsentzug fiihrt.387
Eine Ausweitung der Geldstrafe hin zu hoheren Tagessatzzahlen wiirde dieses
Problem noch verschirfen. Andere Alternativen zur Freiheitsstrafe liegen fiir die-
sen Bereich de lege lata nicht vor und gerade hier konnten daher neue Sanktionen
eine Rolle spielen. Diese ,,Schnittstelle” zwischen kurzer Freiheitsstrafe und ho-
her Geldstrafe ist aufgrund der unerwiinschten Nebenfolgen der beiden Sanktio-
nen besonders problematisch. Eine bereits im Gesetz vorgesehene Alternative zur
Geldstrafe konnte die Verwarnung mit Strafvorbehalt sein, wenn man ihren An-
wendungsbereich entsprechend erweitert bzw. die Anwendungsvoraussetzungen
lockert. Auch ein von Verkehrsstraftaten abgekoppeltes, als Hauptstrafe ausge-
staltetes Fahrverbot, die gemeinniitzige Arbeit oder der elektronisch iiberwachte
Hausarrest als selbststdndige Strafen konnten diese ,,Liicke* schlieBen. Zudem
konnten die gemeinniitzige Arbeit und die elektronische Uberwachung als voll-
streckungsrechtliche Alternativen kurzen Freiheitsentzug vermeiden.

Einige Probleme der Geldstrafe sind zwangsldufig mit der Art ihrer Ausge-
staltung verbunden und lassen sich nicht durch einfache Anpassungen der Geld-
strafe beseitigen. Gemeint sind die Bezahlung durch Dritte, die trotz des Tages-
satzsystems unterschiedliche Belastung der Titer, die finanzielle Uberbelastung
sowie die Belastung unschuldiger Dritter.388 Ist eines oder sind mehrere dieser
Probleme zu befiirchten, bleibt in der Praxis nur, dieses Risiko in Kauf zu nehmen
oder eine ebenfalls mit negativen Effekten verbundene (i. d. R. kurze) Freiheits-
strafe zu verhingen, sofern eine Einstellung oder eine Verwarnung mit Strafvor-
behalt nicht mehr in Betracht kommen. Auch kann die Geldstrafe hilfsbediirftigen
Tétern keine Hilfestellung bieten und soziale Probleme werden durch sie eher ver-
schérft als behoben.389 Fiir bestimmte Titergruppen konnten daher Sanktionen

387 Vgl. Kap 3.3.5.
388 Schaffmeister 1985, S. 999.
389 BT-Drucks. 13/9612, S. 5.
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mit eher unterstiitzendem und resozialisierendem Charakter neben der Freiheits-
strafe erforderlich sein. Gerade Bagatelldelikte, die im Falle von einschlidgigen
Vorstrafen in der Regel zu Geldstrafen fiihren, wie kleinere Diebstihle, BtIMG-
Delikte oder Ahnliches, werden hiufig von hilfebediirftiger Klientel begangen.
Die Geldstrafe kann die in diesen Fallen erforderliche Unterstiitzung gerade nicht
geben, sondern diirfte die bereits vorhandenen sozialen Probleme noch weiter ver-
schlimmern. Eine Losung des Problems konnte ein vollstreckungsrechtlicher An-
satz in Form einer Geldstrafe zur Bewahrung sein. Denn dann kdnnte die (ausge-
setzte) Geldstrafe mit Weisungen verbunden und miisste nicht zwangsweise
vollstreckt werden. Sie wére damit keine eigene Sanktionsform unterhalb der
Geldstrafe wie die Verwarnung mit Strafvorbehalt, sondern wire nur eine anders
vollstreckte Geldstrafe und damit echte Kriminalstrafe. In Betracht kommt dabei
nicht nur eine Aussetzung der gesamten Geldstrafe, sondern auch lediglich eine
teilweise Aussetzung. Dies kdnnte eine Alternative zu dem oben angesprochenen
Ausbau der Verwarnung mit Strafvorbehalt sein und die ,,Denkzettelwirkung® der
Geldstrafe mit resozialisierenden Komponenten verbinden.

Dariiber hinaus denkbar wére in diesem Bereich eine materiellrechtliche Ent-
kriminalisierung bestimmter Bagatellstraftaten.390 Die verfahrensrechtliche Ent-
kriminalisierung ist bereits sehr weit ausgebaut und der Anwendungsbereich
diirfte weitgehend ausgeschopft sein. In Betracht kommt daher die Verlagerung
bestimmter Verhaltensweisen vom Strafrecht in das Verwaltungs- oder Zivilrecht.
Gerade im Bereich TOA und Wiedergutmachung besteht moglicherweise noch
ein erweiterter potenzieller Anwendungsbereich. In diesem Bereich erscheint eine
Losung iiber das Sanktionenrecht jedoch schwierig. Prozessuale und gebiihren-
rechtliche Anreize kdnnten eher in der Lage sein, die Bedeutung von TOA und
Wiedergutmachung zu steigern. Eine Entkriminalisierung auf polizeilicher Ebene
durch von der Polizei zu verhdngende strafrechtliche Sanktionen (,,Strafgeld*) ist
hingegen schon allein aus verfassungsrechtlichen Griinden abzulehnen.

Hauptproblem der Geldstrafe bleibt jedoch die hohe Anzahl an vollstreckten
Ersatzfreiheitsstrafen. Die gemeinniitzige Arbeit als Mittel zur Abwendung von
Ersatzfreiheitsstrafen hat sich zwar grundsétzlich bewiahrt und sollte auch beibe-
halten werden, sie konnte allerdings keine abschlieBende Losung des Problems
darstellen. Es befinden sich trotz der Moglichkeiten zur Vermeidung noch immer
zu viele Ersatzfreiheitsstrafen verbiiBende Insassen in den Gefangnissen (vgl.
Abb. 5). Losungsansitze konnen zum einen darin bestehen, bereits angeordnete
Ersatzfreiheitsstrafen nachtrdglich (moglicherweise auch nur teilweise) zu ver-
meiden, also dhnlich der aktuellen Ausgestaltung der gemeinniitzigen Arbeit. An-
dererseits konnte eine Reform daran ansetzen, die Anordnung der Ersatzfreiheits-
strafe von Beginn an zu verhindern. Umgesetzt werden konnte dies entweder
durch Reformen unmittelbar im Bereich der Geldstrafe, durch Einfiihrung von

390 Entkriminalisierungen dieser Art konnten auch zusétzlich die Verhdngung von kurzen
Freiheitsstrafen fiir Wiederholungstiter von Bagatelldelikten vermeiden.
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Alternativen zur Geldstrafe oder auch durch alternative Vollstreckungsmethoden
der Geldstrafe. Eine dritte Moglichkeit wére es, die Restaussetzung der Ersatz-
freiheitsstrafe gesetzlich zu regeln, um den Freiheitsentzug zumindest zu verkiir-
zen. Daneben wire auch eine direkte Aussetzung vergleichbar zu § 56 StGB fiir
Ersatzfreiheitsstrafen moglich. Ebenfalls zur zeitlichen Verkiirzung denkbar wére
eine Anpassung des Umrechnungsschliissels zwischen Geld- und Freiheits-
strafe.391

Das Problem der kurzen Freiheitsstrafe konnte durch eine Erweiterung be-
kannter Sanktionen oder mit der Einfithrung von neuen Sanktionen wie der ge-
meinniitzigen Arbeit,392 einem erweiterten Fahrverbot oder dem elektronisch
iiberwachten Hausarrest393 moglicherweise verringert werden. Ebenfalls in Frage
kommt eine vollstreckungsrechtliche Losung wie eine Freiheitsstrafen-Erset-
zungslosung, nach der nicht nur Ersatz-, sondern auch kurze Freiheitsstrafen
durch gemeinniitzige Arbeit ,,abgearbeitet” werden kénnen, oder die bundesweite
Einfithrung des (ggf. elektronisch iiberwachten) Hausarrests im Rahmen der
Strafaussetzung zur Bewéhrung. Neben der Schaffung von Alternativen zur kur-
zen Freiheitsstrafe besteht die Moglichkeit, die kurze Freiheitsstrafe zusitzlich
noch von Gesetzes wegen weiter einzudimmen. Zu denken wire dabei entweder
an engere Voraussetzungen ihrer Anordnung durch eine Reform des § 47 StGB
bis hin zu einer génzlichen Abschaffung der Freiheitsstrafe von weniger als sechs
Monaten.394

Das Problem der mittleren und langen Freiheitsstrafen ist trotz ihrer geringen
absoluten Anzahl nicht zu unterschitzen. Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren wer-
den bereits jetzt zum groBten Teil zur Bewdhrung ausgesetzt, so dass eine weiter-
gehende Ausweitung in diesem Bereich schwierig erscheint. Moglich wire jedoch
eine teilweise Aussetzung solcher Freiheitsstrafen, bei denen eine gesamte Aus-
setzung nicht mehr in Betracht kommt.395 Denkbar ist dabei auch, eine teilweise
Aussetzung von Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren zuzulassen. Zudem gibt
die hohe Aussetzungsrate im Bereich bis zu zwei Jahren Anlass dazu, iiber eine
Anhebung der Hochstgrenze in § 56 StGB nachzudenken und statt oder neben ei-
ner teilweisen Aussetzung auch die vollstdndige Aussetzung von Freiheitsstrafen
von {iber zwei Jahren zu ermdglichen.396 Diese lingeren Strafen sind hiufig die

391 Sowie insgesamt ein bundeseinheitlicher Umrechnungsschliissel, vgl. Kap. 5.3.1.
392 Vgl Kap. 5.3.

393 Wobei letzterer sowohl als eigene Sanktion als auch als vollstreckungsrechtliche Alter-
native in Betracht kommt, vgl. insgesamt Kap. 5.4.

394 Beide Varianten wiren dabei wohl nur bei einer gleichzeitigen Schaffung von Alternati-
ven durchsetzbar, vgl. Kap. 5.1.

395 Vgl. Kap. 6.2.2.
396 Vgl. Kap. 6.2.1.
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Folge hoher gesetzlicher Mindeststrafandrohungen, was zunéchst auch nicht ver-
wunderlich erscheint. Allerdings fillt ebenfalls auf, dass bei einigen Delikten mit
hohen Strafandrohungen die eigentliche Ausnahme des minder schweren Falles
eher zur Regel geworden ist. Dies zeigt, dass auch die Praxis der Ansicht ist, dass
das gesetzliche MindestmaB bei einigen Delikten hiufig nicht schuldangemessen
ist. Diese Strafandrohungen sind daher genauer zu untersuchen.397
Besonders in den Fokus riickt dabei die absolute Strafandrohung in
§ 211 StGB, die fast den gesamten Anwendungsbereich der lebenslangen Frei-
heitsstrafe ausmacht (vgl. Tabelle 3). Die schwerste Strafe des deutschen Straf-
rechts wird also im Wesentlichen nur dann verhingt, wenn sie von Gesetzes we-
gen zwangsweise verhdngt werden muss. Die Zuriickhaltung, diese Strafe dariiber
hinaus zu verhédngen, sowie die Tatsache, dass die Rechtsprechung nach Wegen
sucht, die lebenslange Freiheitsstrafe trotz vollendeten Mordes zu vermeiden, gibt
Anlass, die absolute Androhung zu hinterfragen.398

Im Bereich der Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte ist aufgrund der
geringen Relevanz in der Praxis und der fehlenden Verfolgung von anerkannten
Strafzwecken eine Reform anzuregen. Die Aberkennung des aktiven Wahlrechts
sollte strafrechtlich insgesamt nicht moglich sein. Die Aberkennung der Amtsfa-
higkeit hingegen lieB3e sich besser speziell in den entsprechenden Gesetzen regeln
als allgemein im StGB. Im Rahmen der konfiskatorischen Rechtsfolgen miissen
hingegen erst die praktischen Auswirkungen der Neugestaltung zum 01.07.2017
abgewartet werden, bevor erneute Reformen in Betracht gezogen werden sollten.

Zusammenfassend ergeben sich damit einige Kernprobleme des aktuellen

strafrechtlichen Sanktionensystems, die sich thesenartig folgendermaflen zusam-
menfassen lassen:

e Die kurze Freiheitsstrafe lie sich nicht vollstindig zuriickdrdngen.
Auch wenn ihre Anwendung nach 1969 erheblich zuriickging, macht sie
trotz ihres Ausnahmecharakters nach § 47 Abs. 1 StGB einen nicht un-
erheblichen Anteil der verhdngten Strafen aus.

e  Die Geldstrafe ist nicht in der Lage, die kurze Freiheitsstrafe vollstindig
zu ersetzen; im Bereich iiber 90 Tagessitzen stof3t auch sie an ihre Gren-
zen. In diesem Bereich besteht daher eine Liicke, wodurch es noch zu
hiufig zu einem kurzen Freiheitsentzug kommt, sowohl durch kurze
Freiheits- als auch durch Ersatzfreiheitsstrafen.

e  Den Sanktionen fiir den unteren Kriminalititsbereich fehlt es an spezial-
praventiver Wirkung, die Geldstrafe ist nicht in der Lage, positiv spezi-
alpraventiv auf den Téter einzuwirken. Dem Richter stehen hier nur we-
nige Alternativen zur Verfligung, aus denen er die fiir den Tdter am
besten geeignete Sanktion auswihlen kann.

397 Vgl. Kap. 6.1.
398 Vgl. Kap. 6.1.4.
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Tater-Opfer-Ausgleich und Wiedergutmachung sind trotz der positiven
Erfahrungen mit diesen Instituten bisher nur ansatzweise ins Sanktionen-
system integriert. Hier stellt sich die Frage, mit welchen Mitteln und wie
weit eine weitergehende Integration erfolgen kann. Wéhrend fiir die
Wiedergutmachung vor allem eine erweiterte Anwendung als Auflage in
Betracht kommit, sollte der TOA als grundsétzlich freiwillige Maflnahme
durch Reformen aufBlerhalb des Sanktionenrechts erweitert werden.

Die Geldstrafenvollstreckung ist aufgrund der hohen Zahl von Ersatz-
freiheitsstrafen, welche mit erheblichen negativen Folgen verbunden ist,
weiterhin reformbediirftig.

Hohe Freiheitsstrafen sind trotz ihrer absolut geringen Anzahl aufgrund
der erheblichen Einwirkungen auf den Téter und ihres groB3en Einflusses
auf die Vollzugspopulation problematisch. Besonders hervor sticht dabei
die absolute Strafandrohung des § 211 StGB, aber auch im Ubrigen sind
im Wesentlichen Delikte mit hohen Mindeststrafen fiir lange Freiheits-
strafen verantwortlich. Bei einigen Tatbestinden wurde die eigentliche
Ausnahme ,,minder schwerer Fall“ die Regel. Die Mindeststrafe spiegelt
also gerade nicht das im Tatbestand vertypte Unrecht wider.

Bzgl. der §§ 73 ff. StGB ist zunichst die Entwicklung im Rahmen der
neuen Rechtslage abzuwarten.

Im Folgenden soll nun der Versuch unternommen werden, unterschiedliche

Losungsansitze in Bezug auf die genannten Probleme zu untersuchen. Einige An-
sdtze sind dabei spezifisch auf einzelne Probleme zugeschnitten, wiahrend andere
eine Losung fiir mehrere Probleme gleichzeitig sein konnen. Neben einer rechts-
politischen Abwégung werden die Vorschldge zudem auch auf ihre Verfassungs-
konformitét tiberpriift und die jeweiligen Abschnitte sollen mit einem konkreten
Reformvorschlag abgeschlossen werden.399

399 Vgl. Kap. 5und 6.
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4. Die historische Entwicklung des Sanktionensystems

Bevor unterschiedliche Losungsansitze zu den verschiedenen Problemen des
strafrechtlichen Sanktionenrechts untersucht werden sollen, wird zunédchst kurz
auf die Geschichte des strafrechtlichen Sanktionensystems eingegangen. Das
deutsche Sanktionensystem beruht zum groBten Teil auf der Groflen Strafrechts-
reform von 1969. Diese war ein Kompromiss aus zwei unterschiedlichen der Re-
form vorangegangenen Entwiirfen: dem Entwurf 1962400 sowie dem vier Jahre
spiiter erschienen sog. Alternativentwurf.401 An dieser Stelle soll zunichst die
Entwicklung vom ersten einheitlichen deutschen Strafgesetzbuch, dem Reichs-
strafgesetzbuch von 1871, bis hin zur Groen Strafrechtsreform dargestellt wer-
den. Darauthin werden die Inhalte der Groflen Strafrechtsreform erldutert und
schlieBlich sollen die weiteren Reformen nach 1969 sowie ausgewéhlte Reform-
vorschliage kurz beschrieben werden. Dabei liegt der Fokus im Wesentlichen auf
dem sanktionsrechtlichen Teil der jeweiligen Reform; Reformen des materiellen
Strafrechts oder des Strafprozessrechts werden, wenn {iberhaupt, am Rande be-
handelt oder dann, wenn sie eng mit den sanktionsrechtlichen Reformen verkniipft
sind.

4.1 Der Weg zur Groflen Strafrechtsreform

Der Weg zur GroBen Strafrechtsreform war lang und schwierig. So sprach Bo-
ckelmann bereits 1951 von einem ,,tragischen Schicksal“,402 da trotz zahlreicher
Entwiirfe lange Zeit keine grundlegende Reform verabschiedet werden konnte.
Ausgangspunkt der Reformbestrebungen war das Reichsstrafgesetzbuch aus
dem Jahre 1871, welches seinerseits auf dem preuBlischen Strafgesetzbuch von
1851 basierte.403 Das Reichsstrafgesetzbuch bildete die Grundlage fiir das heu-
tige StGB.404 Strafrechtstheoretisch beruhte es im Wesentlichen auf dem Vergel-
tungsgedanken Kants und Hegels.405 Im Sanktionenrecht des RGStGB waren die
Todesstrafe, vier Formen des Freiheitsentzugs406 sowie die Geldstrafe als Strafen
vorgesehen. Zusétzlich zum angesprochenen Vergeltungsgedanken wurde auch

400 BT-Drucks. 04/650.

401 Baumann 1966.

402 Bockelmann 1951, S. 494.

403 LK-Weigend 2007, Einleitung, Rn. 22.

404 Roxin 2006, § 4 Rn. 1.

405 Heinz 2014, S. 18.

406 Zuchthaus, Festungshaft, Gefingnis und Haft.
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die Generalpravention in Form der Abschreckung als Strafzweck anerkannt. Re-
sozialisierung bzw. positive Privention insgesamt spielten hingegen kaum eine
Rolle.407 Eine Form der Strafaussetzung zur Bewiihrung oder Mafregeln der Bes-
serung und Sicherung waren nicht vorgesehen. Positiv hervorgehoben wird hiufig
die Prazision, mit der bereits damals die verschiedenen Tatbestinde umschrieben
worden sind. Haufig genanntes Beispiel ist dabei der bis heute kaum verdnderte
Diebstahlstatbestand (hinzugefiigt wurde lediglich die Drittzueignungsabsicht im
Jahre 1998).408

Doch insbesondere im Bereich des Sanktionenrechts wurde bereits kurz nach
dem Inkrafttreten des RGStGB Reformbedarf erkannt.409 Erste Reformiiberle-
gungen zum RGStGB lassen sich schon Ende des 19. Jahrhunderts im Marburger
Programm von Franz von Liszt finden.410 Seiner Meinung nach durfte das Straf-
recht nur der Privention weiterer Straftaten dienen (sog. Zweckgedanke), nicht
aber der Vergeltung.#1! Im Bereich des Sanktionenrechts sprach sich von Liszt
vor allem gegen die kurze Freiheitsstrafe aus. Er forderte stattdessen die Moglich-
keit einer bedingten Verurteilung sowie einen Ausbau des Anwendungsbereichs
der Geldstrafe.412

Aufgrund der genannten Méngel wurde bereits zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts ein Vorentwurf zu einem deutschen Strafgesetzbuch erarbeitet413. Ziel dieses
Entwurfs war es, das klassische Vergeltungsstrafrecht mit dem Préventionsgedan-
ken der modernen Schule zu verbinden.#14 Kern des Strafensystems sollten wei-
terhin die verschiedenen Formen der Freiheitsstrafe sein.415 Der Geldstrafe wurde
noch nicht zugetraut, im Zentrum des Sanktionenrechts stehen zu kénnen.416 Po-
sitiv hervorzuheben ist jedoch, dass der Entwurf in den §§ 38 ff. bereits eine Form
der Strafaussetzung zur Bewéhrung vorsah. Auflerdem wurde der Anwendungs-
bereich der Todesstrafe zumindest eingeschriinkt.417 Der Ausbruch des Ersten

407 Eser 1986, S. 50; Heinz 2014, S. 16.

408 Roxin 2006, § 4 Rn. 1; MiKo-Joecks 2017, vor § 1 Rn. 83.
409 LK-Weigend 2007, Einleitung, Rn. 24.

410 Nach von Liszt war das RGStGB ,,Bei seiner Geburt bereits veraltet.*
411 von Liszt 1892, S. 163 ff.

412 Vgl. die Ubersicht bei Strécker 2012, S. 42 ff.

413 MiiKo-Joecks 2017, vor § 1 Rn. 84.

414  Roxin 2006, § 4 Rn. 4.

415  Strafrechtskommission des deutschen Reiches 1909, S. 28.
416 Strafrechtskommission des deutschen Reiches 1909, S. 45.
417 Strafrechtskommission des deutschen Reiches 1909, S. 23 f.
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Weltkriegs verhinderte jedoch, dass die Reformbestrebungen weiterverfolgt wer-
den konnten.418

In der Weimarer Republik wurden die Bestrebungen einer Modernisierung
des Strafrechts jedoch nicht aufgegeben. So legte der damalige Justizminister
Gustav Radbruch der Regierung im Jahre 1922 einen Entwurf fiir ein neues Straf-
gesetzbuch vor. Dieser zeichnete sich unter anderem dadurch aus, dass er weder
die Todesstrafe noch das Zuchthaus vorsah.419 Er unterschied bei Freiheitsstrafen
jedoch noch zwischen strengem Gefingnis, Gefingnis und EinschlieBung.420
Auch waren im Gegensatz zum RGStGB von 1871 erstmals Mafiregeln vorgese-
hen. Innovativ war zudem, dass das bis heute geltende vikariierende System zwi-
schen MaBregeln und Strafen bereits damals von Radbruch vorgeschlagen
wurde.421 Doch auch dieser Entwurf erlangte nie Gesetzeskraft.422 Dies lag im
Wesentlichen an den instabilen politischen Verhédltnissen in der Weimarer
Zeit.423 Als weiterer mdglicher Grund fiir das Scheitern des Entwurfs wird ange-
fiihrt, dass er zu viele traditionelle Konstanten des damaligen Strafrechts auf ein-
mal reformieren wollte,424 was politisch nur schwer umsetzbar erschien. Zwar
gingen aus dem Radbruch’schen Entwurfmnoch weitere Entwiirfe hervor, der Ent-
wurf 1925 und der Entwurf 1927, welche auch beide im Reichstag behandelt wur-
den.425 Die liberalen Tendenzen Radbruchs fanden sich in den neueren Entwiir-
fen jedoch kaum noch wieder. So sahen beide Entwiirfe zum Beispiel weiterhin
die Todesstrafe und das Zuchthaus vor.426 Doch aufgrund der zahlreichen Reichs-
tagsauflosungen sowie der anschlieBenden Machtergreifung der Nationalsozialis-
ten konnten auch die Radbruch nachfolgenden Entwiirfe nie Gesetzeskraft erlan-
gen.427 Verabschiedet werden konnte jedoch das Geldstrafengesetz von 1923.
Ziel dieses Gesetzes war es, die kurze Freiheitsstrafe zugunsten der Geldstrafe
zuriickzudridngen sowie die Beriicksichtigung der finanziellen Lage des Taters bei
der Zumessung der Geldstrafe zu ermdglichen.428 Auf diese Weise sollte der An-

418 Roxin 2006, § 4 Rn. 6.

419 MiiKo-Joecks 2017, vor § 1 Rn. 85.
420 Goltsche 2010, S. 258.

421 Vormbaum 2011, S. 173.

422  Goltsche 2010, S. 3.

423  Aschrott/Kohlrausch-Liepmann 1926, S. 120.
424 Eser 1986, S. 51.

425 Roxin 2006, § 4 Rn. 9 f.

426 Vormbaum 2011, S. 175.

427 LK-Weigend 2007, Einleitung, Rn. 26.
428 Sellert/Riiping 1994, S. 178.
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wendungsbereich der Geldstrafe gegeniiber der Freiheitsstrafe insgesamt ausge-
baut werden.#29 Ebenfalls 1923 eingefiihrt wurde das Jugendstrafrecht fiir ju-
gendliche Téter (zunéchst bis 18 Jahre, aber ab 1953 dann auch bis 21 Jahre) im
JGG. Im Zuge dieser Reform wurde auch die Strafmiindigkeitsgrenze von zwolf
auf die noch heute giiltigen 14 Jahre angehoben.430

In der Zeit des Nationalsozialismus wurden die liberalen Reformtendenzen —
wenig liberraschend — nicht weiter fortgefiihrt. Die z. T. in der Weimarer Zeit ver-
folgten kriminalpolitischen Ziele der Pravention und Resozialisierung wurden zu-
gunsten von Vergeltung und Abschreckung verdringt.431 Dies geschah erwar-
tungsgemdfl durch erhebliche Strafverschiarfungen bis hin zum ,,Kriegsrecht®,
welches ab 1939 fiir eine Vielzahl von (teilweise sehr unbestimmten) Delikten
lange Gefangnis- und Zuchthausstrafen androhte, auch der Anwendungsbereich
der Todesstrafe wurde sowohl im Gesetz als auch in der Praxis erheblich ausge-
baut.432 Die Todesstrafe wurde fiir die Verurteilungen im Reichstagsbrandpro-
zess sogar riickwirkend fiir anwendbar erklirt.433

Bis heute bestehende Uberbleibsel nationalsozialistischer Strafrechtsreform
bleiben die Einfiihrung des MaBregelsystems, welches jedoch bereits in den Ent-
wiirfen vor 1933 enthalten war, und die aktuelle Fassung des Mordparagraphen
(§ 211 StGB).434

Wichtigste Reform auf dem Gebiet des Strafrechts nach dem Ende des Zwei-
ten Weltkriegs war zunichst die Abschaffung der Todesstrafe 1949. 1952 wurde
zudem mit dem Ordnungswidrigkeitenrecht die Moglichkeit einer verwaltungs-
rechtlichen Sanktionierung von unerwiinschtem Verhalten geschaffen. Ein weite-
rer Meilenstein war ferner die erstmalige Einfiihrung der Strafaussetzung zur Be-
wiahrung im Erwachsenenstrafrecht durch das 3. Strafrechtsinderungsgesetz
1953.435 Bei seiner ersten Ausgestaltung des Instituts war der Gesetzgeber jedoch
noch sehr zuriickhaltend. So war die Vorschrift eine Kann-Regelung und es konn-
ten lediglich Freiheitsstrafen bis zu neun Monaten ausgesetzt werden.436 Eben-
falls noch kurz vor der Grof3en Strafrechtsreform wurde das Fahrverbot 1964 als
bis heute einzige Nebenstrafe in das StGB eingefiigt. Aufgrund der steigenden

429 Weigend-LK 2007, Einleitung, Rn. 27.

430 FEisenberg 2018, Einleitung, Rn. 1 f.; Heinz 2014, S. 18 f.
431 Roth 2008, S. 46.

432 Roth 2008, S. 47.

433 Riiping/Jerouscheck 2011, S. 99.

434 Roxin 2006, § 4 Rn. 11 f; in § 211 StGB wurde lediglich die Androhung der Todesstrafe
nach dem 2. Weltkrieg durch die lebenslange Freiheitsstrafe ersetzt.

435 NK-Ostendorf2017, vor § 56 Rn. 2.
436 MiiKo-Grofs 2016, vor § 56 Rn. 6.
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Verbreitung von Kraftfahrzeugen in Deutschland wurde eine Reform noch vor der
bereits geplanten GroBen Strafrechtsreform fiir notwendig erachtet.437

4.1.1 Der Entwurf 1962

Ausgangspunkt fiir die Grof3e Strafrechtsreform war der in den 1950er Jahren von
der Grofien Strafrechtskommission erarbeitete sog. Entwurf 1962 oder kurz E-
1962. Der E-1962 wurde erstmals in der 4. Legislaturperiode in den Bundestag
eingebracht.438 Nachdem eine Reform bis zum Ende der Legislaturperiode nicht
durchgefiihrt werden konnte, wurde der Entwurf in der 5. Legislaturperiode ein
zweites Mal eingebracht.439 Inhaltlich orientierte sich der Entwurf eher an den
Reformideen der 1920er Jahre.440 Den Hauptzweck der Strafe sah der Entwurf
demgemaB in der Vergeltung der Schuld. Allerdings wurde die Pravention zumin-
dest auch als (untergeordneter) Zweck des Strafrechts anerkannt.441 Der E-1962
beschrénkte sich bzgl. der Pravention jedoch weitgehend auf generalpréaventive
Aspekte, Resozialisierung spielte hingegen kaum eine Rolle.442

Der Entwurf hielt in § 43 E-1962 weiter an der Trennung zwischen Zucht-
haus, Gefangnis und Strafhaft fest. Dies wurde im Hinblick auf den Schuldgrund-
satz fiir notwendig erachtet. Die Autoren des Entwurfs gaben dabei sogar zu, dass
eine einheitliche Form der Freiheitsstrafe aus spezialpraventiven Gesichtspunkten
zielfiihrender gewesen wire.443 Die Resozialisierungsfeindlichkeit der Zucht-
hausstrafe wird im Entwurf auch offen angesprochen.444 Sie wurde jedoch hin-
genommen und nicht weiter in der Entwurfsbegriindung erortert. Die Frage, in-
wieweit sich die drei verschiedenen Formen des Freiheitsentzugs in der Praxis
unterscheiden sollten, konnte der Entwurf ebenfalls nicht beantworten. Die feh-
lende Unterscheidung in der Praxis war einer der Griinde, warum eine Abschaf-
fung der unterschiedlichen Arten des Freiheitsentzugs gefordert wurde.445

Der Anwendungsbereich der kurzen Freiheitsstrafe war nicht gesondert ein-
geschrénkt, sie war sogar in Form der Strathaft nach § 47 E-1962 ausdriicklich

437 BT-Drucks. 04/651, S. 9.
438 BT-Drucks. 04/650.

439 BT-Drucks. 05/32.

440 Sturm 1970, S. 81.

441 BT-Drucks. 04/650, S. 96.
442  Roxin 2006, § 4 Rn. 18.
443 BT-Drucks. 04/650, S. 98.
444 BT-Drucks. 04/650, S. 164.
445 BT-Drucks. 05/4094, S. 8.
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vorgesehen.446 Die negative Wirkung einer kurzen Freiheitsstrafe wurde zwar fiir
kriminell gefdhrdete Personen anerkannt, fiir sozial integrierte Téter jedoch be-
stritten47 und fiir Letztere war die Sanktion der Strafhaft vorgesehen.448 Der
Entwurf ging dabei von einer ,,heilsamen Schockwirkung® des kurzen Freiheits-
entzugs aus.449 Die Mindestdauer der Gefingnisstrafe war nach § 46 Abs. 1 E-
1962 mit einem Monat beziffert. Eine Strafaussetzung zur Bewéhrung sollte wei-
terhin nur fiir Freiheitsstrafen bis maximal neun Monaten moglich sein, eine Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der Strafaussetzung wurde abgelehnt. Die
Geldstrafe sollte zwar in der Lage sein, die kurze Freiheitsstrafe teilweise zurtick-
zudriingen, sie jedoch nicht vollstindig ersetzen kénnen.430 In § 51 E-1962 war
auflerdem das damals dem deutschen Recht unbekannte, jedoch im skandinavi-
schen Raum schon verbreitete43] Tagessatzsystem bei der Geldstrafe vorgesehen.

Trotz eines groBen dogmatischen Fortschritts, insbesondere im besonderen
Teil 452 zeigte der Entwurf auf dem Gebiet des Sanktionenrechts wenig Innova-
tion gerade im Vergleich zu den vorherigen Reformvorschldgen (insbesondere
dem Radbruch’schen Entwurf von 1922). Wesentliche, seit Jahren bestehende
Forderungen wie zum Beispiel die Abschaffung oder Einschrankung der kurzen
Freiheitsstrafe sowie die Einfiihrung einer einheitlichen Form der Freiheitsstrafe
wurden nicht weiterverfolgt. Einen gro3en Anteil daran hatte das Festhalten am
Vergeltungsgedanken als primdrem Strafzweck sowie der weitgehende Verzicht
auf Resozialisierung bzw. Privention allgemein.453

Im besonderen Teil beschrénkte sich der Entwurf nicht allein auf den Rechts-
giiterschutz.44 So waren auch als unsittlich bezeichnete Handlungen wie zum
Beispiel die Kuppelei (§§ 226 ff. E-1962), die Unzucht mit Tieren (§ 218 E-1962)
sowie die Homosexualitdt unter Ménnern (§ 216 E-1962) mit Strafe bedroht.
Auch in diesem Bereich waren also kaum moderne Tendenzen zu erkennen.

Der E-1962 musste sich insgesamt den Vorwurf gefallen lassen, kriminalpo-
litisch nicht auf der Hohe der Zeit zu sein. So bezeichnete ihn Baumann bereits
kurz nach seinem Erscheinen als ,,verstaubt, kleinbiirgerlich, moraltriefend, an

446 Die Lange der Strafhaft sollte eine Woche bis sechs Monate betragen.

447 BT-Drucks. 04/650 S. 98 f.

448 Insbesondere fiir Taten mit geringem Schuldgehalt und Fahrlédssigkeitsdelikte.
449 BT-Drucks. 04/650 S. 99.

450 BT-Drucks. 04/650 S. 169.

451 MiiKo-Radtke 2016, § 40 Rn. 2.

452  Kubink 2002, S. 426; Roxin 2006, § 4 Rn. 17.

453 Roxin 2006, § 4 Rn. 18.

454 Roxin 2006, § 4 Rn. 18.
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vielen Stellen verlogen*.455 Aufgrund eines fehlenden neuen und modernen kri-
minalpolitischen Konzepts sprach Baumann dem Entwurf sogar die Bezeichnung
,.Strafrechtsreform* géinzlich ab.456

4.1.2 Der , Alternativentwurf™

Die andauernde Kritik am E-1962 manifestierte sich in einem von 14 Straf-
rechtsprofessoren im Jahre 1966 verdffentlichten sog. Alternativentwurf (AE).457
Dieser konnte zwar auf den Vorarbeiten zum E-1962 aufbauen,438 verfolgte je-
doch kriminalpolitisch eine vollig andere Zielrichtung. Er verstand sich diesbe-
ziiglich als Gegenentwurf zum E-1962.459 Gemeinsam war beiden Entwiirfen,
dass sie die Schuld als Notwendigkeit fiir die Verhdngung einer Strafe betrachte-
ten, ebenso wie das Konzept der Unterscheidung zwischen Strafen und Mafregeln
(sog. Zweispurigkeit des Sanktionensystems).460 Der Alternativentwurf wurde
zwar 1968 von der FDP-Fraktion in den Bundestag eingebracht.461 Er erlangte
jedoch genau wie der E-1962 nie Gesetzeskraft.

Den Zweck der Strafe sah der Entwurf gemél3 § 2 Abs. 1 AE im Rechtsgiiter-
schutz sowie der Wiedereingliederung des Téters in die Gemeinschaft. Die Schuld
sollte die Hohe der Strafe gemiB § 2 Abs. 2 AE ausschlieBlich nach oben hin be-
grenzen. Sie war damit fiir die Strafe gleichzeitig notwendige Voraussetzung und
Begrenzung.462 Trotz der Prioritit der Resozialisierung sollte ein hohes Soziali-
sierungsbediirfnis also nicht zu einer die Schuld tiberschreitenden Strafe fiihren
konnen.463 Damit verzichtete der Entwurf géinzlich auf den Vergeltungsgedanken
und verschrieb sich allein dem Grundsatz der Priavention.464 Neben materiellem
Strafrecht enthielt der AE zudem auch in den §§ 37 ff. AE Regelungen fiir die
Ausgestaltung des Strafvollzugs. Darin wurde die Resozialisierung als alleiniges
Vollzugsziel der Freiheitsstrafe in § 37 AE festgelegt. Auch Vollzugslockerungen

455  Baumann 1965, S. 26; ders. 1968, S. 28: ,,in wichtigen Bereichen versagt®; dhnlich, wenn
auch weniger drastisch Riiping/Jerouscheck 2011, S. 113.

456 Baumann 1968, S. 23 f.

457 Baumann 1966.

458 Baumann 1966, S. 3.

459  Riiping/Jerouscheck 2011, S. 114: ,,Bewusster Gegensatz*
460 LK-Weigend 2007, Einleitung, Rn. 35.

461 LK-Weigend 2007, Einleitung, Rn. 35.

462 Baumann 1966, S. 29.

463 Baumann 1968, S. 32.

464 Baumann 1968, S. 30; Roxin 2006, § 4 Rn. 20.
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sollten allein nach priventiven Gesichtspunkten gestattet werden.465 Festgelegt
wurde daneben auch die Trennung von Untersuchungshiftlingen und Strafgefan-
genen (§ 38 Abs. 1 AE), Grundsétze der Freizeitgestaltung (§ 38 Abs. 2 bis 5 AE)
sowie ein Anspruch der Hiftlinge auf Arbeit im Vollzug (§ 39 Abs. 1 AE). Im
besonderen Teil beschréinkte sich der AE auf den Rechtsgiiterschutz. Ein Sittlich-
keitsstrafrecht war nicht mehr vorgesehen. Zu diesem Zweck wurde insbesondere
das Sexualstrafrecht liberalisiert.466 Aber auch im Bereich des Verkehrsstraf-
rechts kam es zu materiellrechtlichen Entkriminalisierungen.467

Auf der Ebene des Sanktionenrechts tat sich der Entwurf vor allem durch die
Abschaffung des Zuchthauses und der Strafhaft468 sowie der kurzen Freiheits-
strafe unter sechs Monaten (§ 36 Abs. 1 AE) hervor. Diese Sanktionen wurden
fiir nicht vereinbar mit dem Resozialisierungsgedanken gehalten.469 Der Entwurf
war ebenfalls bemiiht, Alternativen zur Freiheitsstrafe und zur unbedingten Voll-
streckung der Freiheitsstrafe zu finden. Zu diesem Zweck wurde die Hochstgrenze
fiir eine Strafaussetzung zur Bewihrung auf zwei Jahre angehoben (§ 40
Abs. 1 AE). Dies sollte dem Richter ermoglichen, im Einzelfall eine der Resozi-
alisierung am besten Rechnung tragende Strafe verhiingen zu kénnen.470 Fiir
Wiederholungstéiter war die Moglichkeit der Strafaussetzung jedoch in § 40
Abs. 2 AE stark eingeschriankt. Ein Versagen der Strafaussetzung aus generalpra-
ventiven Erwdgungen war hingegen nicht vorgesehen. Der Richter hatte in der
Entscheidung beziiglich der Strafaussetzung allein spezialpraventive Aspekte zu
berticksichtigen. Auch die Voraussetzungen der Strafrestaussetzung wurden er-
heblich gelockert, so hatte eine Aussetzung regelmiafBig nach einer Verbiilung von
zwei Dritteln der Strafe zu erfolgen (§ 48 Abs. 1 AE). Eine Entlassung nach Ver-
biifung der Hilfte der Strafe war ebenfalls moglich (§ 48 Abs. 2 AE). Damit
sollte den Vollstreckungsgerichten ermoglicht werden, fiir jeden Téter individuell
den aus spezialpraventiver Sicht am besten geeigneten Entlassungszeitpunkt wih-
len zu konnen.47! AuBerdem sollte die Restaussetzung einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe in § 48 Abs. 2 AE erstmals ermdglicht werden.472

Durch die geplante Abschaffung der Freiheitsstrafe von unter sechs Monaten
musste zwangsweise die Bedeutung der Geldstrafe ansteigen, um die entstehende

465 Baumann 1966, S. 75.
466 Roxin 2006, § 4 Rn. 22.
467 Kubink 2002, S. 433.
468 Baumann 1966, S. 73.
469 Baumann 1966, S. 73.
470 Baumann 1966, S. 79.
471 Baumann 1966, S. 91.
472 Kubink 2002, S. 439.
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Liicke zu schlieBen.473 Neue alternative Hauptstrafen waren im Entwurf nimlich
nicht enthalten. Die Geldstrafe war als ,,Laufzeitstrafe” in Tages-, Wochen- oder
Monatssétzen vorgesehen (§ 49 Abs. 1 AE). Damit sollte sie im Gegensatz zu ei-
ner nach dem Tagessatzsystem verhidngten Strafe nicht eine einmalige, sondern
eine sukzessive EinbuBe fiir den Titer darstellen.474 Dies sollte zum einen durch
die ,,Quasi-Ratenzahlung®™ der Resozialisierung dienen und die Gefahr von Zah-
lungsunféhigkeit verringern, zum anderen sollten so die Richter ermutigt werden,
cher eine Geldstrafe anstatt einer Freiheitsstrafe zu verhiingen.475 § 54 AE sah
auch eine Restaussetzung eines Teiles der Geldstrafe bei pilinktlicher Zahlung vor.
Ebenfalls neu war die Verwarnung mit Strafvorbehalt in § 57 AE. Sie war im We-
sentlichen fiir Erst- und Gelegenheitstiter im Bagatellbereich gedacht.476 Im Ver-
gleich zu den sehr engen Voraussetzungen des heutigen § 59 StGB477 war fiir
eine Verwarnung nach dem AE nur eine Geld- oder Freiheitsstrafe von bis zu
einem Jahr sowie die Erwartung der zukiinftigen Straffreiheit notwendig. Daraus
lasst sich schlieBen, dass sie nicht, wie heute, allein als Ausnahme vorgesehen
war, sondern eine echte sanktionsrechtliche Alternative fiir Kriminalitdt im unte-
ren Bereich darstellen sollte. Das Fahrverbot war in § 55 AE als eigene Haupt-
strafe konzipiert. Es konnte allein oder in Verbindung mit einer Geldstrafe ver-
hingt werden.478 Allerdings war es nur dann einschliigig, wenn das verwirklichte
Delikt selbst das Fahrverbot androhte oder die Tat in Zusammenhang mit einem
Kfz begangen wurde (§ 55 Abs. 4 AE). Zur positiv spezialpraventiven Einwir-
kung auf den Téter war zudem bei Geldstrafen oder Anordnungen eines Fahrver-
bots von iiber sechs Monaten die Moglichkeit eroffnet, dem Verurteilten Weisun-
gen aufzuerlegen oder ihn einem Bewéhrungshelfer zu unterstellen (§ 56 AE).
Die Autoren des Entwurfs waren der Meinung, dass auch in solchen Fillen diese
Art der Hilfestellung notig sein konne.479

Der AE war also insgesamt von einer liberalen Tendenz geprégt, genauer von
Entkriminalisierung und dem Zuriickdrangen strafrechtlicher Intervention, insbe-
sondere der Freiheitsstrafe. Gerade im Bereich des Sanktionenrechts unterschied
sich der AE erheblich vom E-1962. Er erinnerte eher an den Entwurf Radbruchs

473  Baumann 1966, S. 93.

474  Kubink 2002, S. 442.

475 Baumann 1966, S. 93.

476 Baumann 1966, S. 107.

477 Sch/Sch-Kinzig 2019, § 59 Rn. 1.
478 Baumann 1966, S. 105.

479 Baumann 1966, S. 107.
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aus dem Jahre 1922480 als an das RGStGB.481 Darin kénnte jedoch auch ein
Grund liegen, warum der Entwurf schlieBlich nicht Gesetz wurde, es wurden zu
viele grundlegende Anderungen auf einmal versucht: Die Abschaffung der kurzen
Freiheitsstrafe, die regelméBige Aussetzung von Freiheitsstrafen bis zu zwei Jah-
ren, die Laufzeitgeldstrafe sowie die zahlreichen Entkriminalisierungen im beson-
deren Teil — all diese Reformen schienen zu viel zu sein, um fiir sie eine gemein-
same politische Mehrheit zu finden.482

4.2 Die Grofle Strafrechtsreform

Der Gesetzgeber entschied sich letztlich fiir einen Mittelweg und verkniipfte Ele-
mente beider Entwiirfe im Jahre 1969 zu einer Art Kompromisslosung.483 Mit
den ,,Gesetzen zur Reform des Strafrechts (den ersten fiinf Strafrechtsreformge-
setzen) wurde das deutsche Strafrecht darauthin grundlegend reformiert. Die
grundlegendsten Reformen, insbesondere im Bereich des Sanktionenrechts,
brachten dabei die ersten beiden Strafrechtsreformgesetze.484 Das Erste Straf-
rechtsreformgesetz setzte zunichst einige als besonders dringend empfundene Re-
formbestrebungen um, wihrend das Zweite Strafrechtsreformgesetz den Allge-
meinen Teil des StGB giinzlich umgestaltete.485 Strafrechtstheoretisch versuchte
die Reform ebenfalls beide Entwiirfe miteinander zu verbinden. Zwar wurde ei-
nerseits in § 46 Abs. 1 Satz 1 StGB am Schuldgrundsatz festgehalten, gemal § 46
Abs. 1 S. 2 StGB sollte jedoch auch die Wirkung der Strafe auf den Téter in der
Gesellschaft beriicksichtigt werden. Damit wurden spezialpriaventive Aspekte in
der Strafzumessung ausdriicklich vom Gesetzgeber anerkannt. Daneben waren je-
doch auch generalpriaventive Aspekte vorgesehen. Sie manifestierten sich zum
Beispiel in generalpriaventiven Vorbehalten in §§ 47 Abs.1 und 59 Abs. 1,
Nr. 3 StGB (,,Verteidigung der Rechtsordnung*).486

Wie vom AE vorgesehen, wurden Zuchthausstrafe und Strathaft zugunsten
einer einheitlichen Freiheitsstrafe abgeschafft.487 Grund dafiir war neben der Re-
sozialisierungsfeindlichkeit der Zuchthausstrafe auch, dass es in der Praxis kaum

480 Vgl. Kap. 4.1.

481 Schmidt 1967, S. 1929.

482 Horstkotte 1984, S. 3.

483  Roxin 2006, § 4 Rn. 24.

484  Kubink 2002, S. 459; Heinz 1982, S. 632.
485 Meier 2015, S. 47.

486 Kubink 2002, S. 460 f.

487 Die zwangsweise mit einer Zuchthausstrafe verbundene Aberkennung der biirgerlichen
Ehrenrechte wurde als Reaktion auf die Abschaffung jedoch als eigene Sanktion in
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einen Unterschied zwischen den Vollzugsformen gab.488 Die kurze Freiheits-
strafe wurde weder wie im AE gefordert komplett abgeschafft, noch wie vom E-
1962 vorgesehen gar nicht eingeschréinkt, sondern im Rahmen einer Kompromiss-
16sung als Ausnahme ausgestaltet.489 AuBerdem wurde eine Untergrenze von ei-
nem Monat fiir Freiheitsstrafen festgelegt, was der Grenze des § 46 Abs. 1 des E-
1962 entsprach. Im Bereich von unter einem Monat sollten daher nur noch Geld-
strafen verhdngt werden konnen. Der Anwendungsbereich der Strafaussetzung
zur Bewédhrung wurde ebenfalls ausgeweitet. Wahrend vor der Reform nur Frei-
heitsstrafen von bis zu neun Monaten aussetzungsfihig waren, konnten nach der
Reform in Ausnahmefillen sogar Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren ausgesetzt
werden. Eine Strafaussetzung von Freiheitsstrafen bis zu einem Jahr sollte dabei
die Regel sein.490 Die Strafaussetzung zur Bewihrung wurde als eines der wich-
tigsten Instrumente einer modernen Kriminalpolitik angesehen.491 Eine Ein-
schrinkungsmoglichkeit aus Griinden der Generalpravention (§ 23 Abs. 3 des
Entwurfs) wurde jedoch entgegen dem Vorschlag des Alternativentwurfs fiir not-
wendig erachtet, um einen effektiven Rechtsgiiterschutz zu garantieren.492

Die in beiden Entwiirfen vorgesehene Orientierung am Einkommen des Ta-
ters fiir die Bemessung einer Geldstrafe wurde ebenfalls iibernommen, allerdings
nicht in Form einer Laufzeitgeldstrafe wie im AE angedacht, sondern in Form
einer nach Tagessitzen bemessenen Summenstrafe wie im E-1962 gefordert.493
Neu eingefiihrt wurde die Verwarnung mit Strafvorbehalt, § 59 StGB, wenn auch
mit deutlich engeren Voraussetzungen als im AE, sowie die Moglichkeit des Ab-
sehens von Strafe, § 60 StGB, ebenfalls als Ausnahmevorschrift494. Das bereits
1922 von Radbruch vorgeschlagene vikariierende System zwischen Strafen und
MafBregeln wurde zudem erstmals kodifiziert. Neue Hauptstrafen wurden aller-
dings nicht eingefiihrt. Dies war allerdings wenig liberraschend, da weder der E-
1962 noch der AE neue Hauptstrafen vorsahen.495 Die Geldstrafe sollte als ein-
zige Alternative zur Freiheitsstrafe ausreichend sein. Das Fahrverbot wurde zwar

§§ 33 ff. StGB (a. F. — heute § 45 ff. StGB) eingefiihrt, vgl. MiiKo-Radtke 2016, § 45
Rn. 2.

488 Kuhnert 1970, S 537 f.

489 BT-Drucks 05/4094, S. 2.

490 Hirsch 1986, S. 136.

491 BT-Drucks 05/4094, S. 9.

492 BT-Drucks 05/4094, S. 11.

493 Kubink 2002, S. 472.

494 BT-Drucks 05/4094, S. 7; MiiKo-Grofs 2016, § 60 Rn. 6.

495 Der AE sah das Fahrverbot zwar als Hauptstrafe vor, jedoch nur bei Straftaten mit Kfz-
Bezug.



92

als Sanktion beibehalten, war jedoch ausschlieBlich als Nebenstrafe bei verkehrs-
bezogenen Straftaten vorgesehen.

Die Reform des besonderen Teils zeichnete sich vor allem durch Entkrimina-
lisierungen aus. Als {iiberholt geltende Straftatbestinde wie der Ehebruch
(§ 172 StGB a. F.) oder der Zweikampf (ehemals § 208 StGB) wurden abge-
schafft.496 Die Liberalisierung des Sexualstrafrechts wurde durch das Vierte
Strafrechtsreformgesetz weiter vorangetrieben, der Gesetzgeber entfernte sich da-
bei vom Sittlichkeitsstrafrecht hin zu einem grundsétzlich auf den Rechtsgiiter-
schutz (,,sexuelle Selbstbestimmung*) beschriinkten Strafrecht.497 Weitere zent-
rale Reformen der ersten fiinf Strafrechtsreformgesetze waren das
Abtreibungsstrafrecht (5. StrRG) sowie das  Demonstrationsstrafrecht
(3. StrRG).498

Insgesamt lésst sich feststellen, dass sich im Bereich des Sanktionenrechts
eher die liberalen, dem Resozialisierungsgedanken verschriebenen Tendenzen des
AE in der groBen Strafrechtsreform niedergeschlagen haben.499 Im Besonderen
Teil hat sich hingegen eher die Dogmatik des E-1962 durchgesetzt. Zudem kris-
tallisierte sich der Grundgedanke heraus, dass im Regelfall auf die Verhdngung
kurzer und die Vollstreckung mittlerer Freiheitsstrafen verzichtet werden soll.500
Diese Tendenzen schlugen sich auch unmittelbar in der Sanktionspraxis in den
Jahren nach der Reform nieder. So wurden bereits 1970 iiber 80% aller Téter mit
einer Geldstrafe bestraft, 1968 waren es noch 62% gewesen.50! Die kurze Frei-
heitsstrafe unter sechs Monaten konnte zwar zuriickgedrangt werden, machte in
den siebziger Jahren jedoch noch immer ungefihr 50% aller Freiheitsstrafen
(ohne Ersatzfreiheitsstrafen) aus.>02 Von der kurzen Freiheitsstrafe als Ausnahme
konnte daher keine Rede sein. Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dass ein GroBteil
dieser kurzen Freiheitsstrafen zur Bewihrung ausgesetzt wurde.>03 Dies kann im-
merhin als Teilerfolg angesehen werden. Die Reform hat die deutsche Sanktions-
praxis somit nachhaltig geprigt.504

496 Hirsch 1986, S. 146.

497 Roxin 2006, § 2 Rn. 30.

498 Sturm 1977, S. 517.

499  Kubink 2002, S. 468; Hirsch 1986, S. 135.
500 BGH NJW 1971, S. 152; NJW 1971, S. 439.
501 Heinz 1982, S. 639 f.

502 Kubink 2002, S. 480.

503 Heinz 1982, S. 652.

504 Vgl. Kap. 3.1.
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Von der Praxis kaum angenommen wurden die Institute der Verwarnung mit
Strafvorbehalt und des Absehens von Strafe,505 obwohl der Gesetzgeber bei der
Einfiihrung der Verwarnung mit Strafvorbehalt, trotz der engen Voraussetzungen,
von einer ,.erheblichen Bedeutung*506 der Sanktion ausging. Die GroBe Straf-
rechtsreform war jedoch in der Lage, den Anwendungsbereich der Geldstrafe aus-
zuweiten, die kurze Freiheitsstrafe zumindest zuriickzudrangen sowie allgemein
die Tendenz zugunsten ambulanter statt stationdrer Sanktionen weiterzufiihren,
vor allem durch eine Reduzierung der unbedingten Freiheitsstrafen. Damit kann
die Reform in diesem Bereich insgesamt als gegliickt angesehen werden.507

Eine dauerhafte Senkung der Gefangenenzahlen konnte durch die Grofle
Strafrechtsreform jedoch nicht erreicht werden, nach einem kurzen Riickgang
stiegen die Gefangenraten wieder an.508 Allerdings ist zumindest zu vermuten,
dass die Gefangenenraten ohne die Grof3e Strafrechtsreform noch weit mehr ge-
stiegen wiiren.509

4.3 Das Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch

Das EGStGB vom 02.03.1974 entfernte die Deliktskategorie der Ubertretung
ginzlich aus dem Strafrecht. Sie wurden entweder gestrichen, zu Ordnungswid-
rigkeiten herabgestuft oder gingen in Vergehen auf.510 Zudem wurde zur Erledi-
gung von Bagatellféllen die prozessuale Entkriminalisierung in §§ 153 ff. StPO
vereinfacht.>!1 Hauptanliegen war es jedoch, den Besonderen Teil und das Ne-
benstrafrecht an den erst kiirzlich vollsténdig umgestalteten Allgemeinen Teil an-
zupassen.512 Auch die Moglichkeit der Kombination von Geld- und Freiheits-
strafe wurde in § 41 StGB einheitlich fiir alle Delikte geregelt.513 AuBerdem
wurden erstmals die Landesregierungen in Art. 293 Abs. 1 S. 1 EGStGB erméch-
tigt, Verordnungen zur Vermeidung der Ersatzfreiheitsstrafe durch gemeinniitzige

505 Heinz 1982, S. 663 f.

506 BT-Drucks. 05/4095, S. 25.

507 Kaiser 1997, § 92 Rn. 8 f.; Arbeitskreis 1992, S. 9; Heinz 2014, S. 60.
508 Wilkitzki 2000, S. 448.

509 Kaiser 1997, § 92 Rn. 13.

510 BT-Drucks. 7/550, S. 194; Roxin 2006 § 4 Rn. 43 fiihrt das Beispiel des ehemaligen
Mundraubs an, der heute als Diebstahl bestraft wird.

511 BT-Drucks. 7/550 S. 190; Meier 2008, S. 263.
512 BT-Drucks. 7/550, S. 1, 189.
513 BT-Drucks. 7/550, S. 204.
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Arbeit zu erlassen.514 Ergiinzt wurde dariiber hinaus das System der verfahrens-
rechtlichen Erledigung durch die Einfiihrung der Einstellung unter Auflagen/Wei-
sungen im neuen § 153a StPO.515 Dessen Ziel war es, eine flexiblere und ange-
messenere Behandlung von Bagatellkriminalitit zu ermdglichen.516

Ebenfalls durch das EGStGB eingefiihrt wurde der Straftatbestand des Ver-
stofles gegen Weisungen wihrend der Fithrungsaufsicht in § 145a StGB, eine so-
wohl kriminalpolitisch517 als auch verfassungsrechtlich518 umstrittene Vor-
schrift. Thr Zweck sollte es sein, die Befolgung der Weisungen zu fordern.519
Hinzu kamen zahlreiche weitere Anderungen des MaBregelrechts, des Besonde-
ren Teils und des Strafprozessrechts.520

4.4 Das 20. und das 23. Strafrechtsinderungsgesetz

1981 wurde als Reaktion auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts321 die
Aussetzung einer lebenslangen Freiheitsstrafe ermoglicht, indem durch das
20. StrAG der § 57a StGB eingefiihrt wurde. Das Bundesverfassungsgericht hatte
die lebenslange Freiheitsstrafe nur unter der Voraussetzung, dass der Gefangene
eine realistische Aussicht darauf hat, seine Freiheit wiederzuerlangen, fiir verfas-
sungskonform erklért. Bis dahin war die Beendigung des Vollzugs einer lebens-
langen Freiheitsstrafe allein auf dem Gnadenweg moglich.522 Dies war nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts verfassungsrechtlich nicht ausreichend.
Nach § 57a StGB kann die lebenslange Freiheitsstrafe nun auch nach einer Ver-
biiBungsdauer von mindestens 15 Jahren323 zur Bewihrung ausgesetzt werden,
wenn nicht die besondere Schwere der Schuld im Urteil festgestellt worden war
und die iibrigen Voraussetzungen der allgemeinen Strafrestaussetzung vorliegen.

514 Diinkel 2011, S. 144.

515 Meyer-GoBner/Schmitt-Schamitt 2018, § 153a Rn. 1.

516 BT-Drucks. 7/550, S. 190.

517 Schéch 1992, C. 112 f.; Lackner/Kiihl-Kiihl 2018, § 145a Rn. 1.
518 NK-Kretschmer 2017, § 145a Rn. 7.

519 Sch/Sch-Sternberg-Lieben 2019, § 145a Rn. 1.

520 Vgl. BT-Drucks. 7/550, S. 8 ff.

521 BVerfGE 45, S 187 ff.; dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass bereits vor dem Urteil
des Bundesverfassungsgerichts Bestrebungen in diese Richtungen vorlagen und auch in
der Praxis die Begnadigung bereits die Regel und nicht die Ausnahme war, vgl. Kunert
1982, S. 89 ff.; auch der Alternativentwurf sah in § 48 Abs. 2 Nr. 2 AE die Moglichkeit
einer vorzeitigen Entlassung nach 15 Jahren vor.

522 MiiKo-Grof3 2016, § 57a Rn. 5; Kunert 1982, S. 89.
523 Diskutiert wurden auch zwolf oder zwanzig Jahre, vgl. Kunert 1982, S. 92.
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Die zwangsweise Anhebung der Mindeststrafe fiir Wiederholungstiter des
ehemaligen § 48 StGB wurde 1986 mit dem 23. Strafrechtsdnderungsgesetz auf-
gehoben.524 Nach dieser erst mit der Strafrechtsreform eingefiihrten Vorschrift
waren Titer, die bereits zweimal verurteilt waren (und davon mindestens einmal
zu einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Monaten), zwangsweise mit einer
Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten zu bestrafen. Durch die Streichung
dieser Norm sollte eine flexiblere Strafzumessung bei der wiederholten Begehung
von Bagatelldelikten ermoglicht werden.525

Zusétzlich wurde durch das 23. Strafrechtsdnderungsgesetz der Anwendungs-
bereich der Strafaussetzung sowie der Strafrestaussetzung zur Bewdhrung erwei-
tert. Wobei im Rahmen der Voraussetzungen der Strafaussetzung bei Freiheits-
strafen von iiber einem Jahr geméB § 56 Abs. 2 StGB lediglich die damals bereits
stetige Rechtsprechung des BGH kodifiziert wurde.526 Dies ist auch der Grund,
warum sich trotz der neuen Gesetzeslage die quantitative Bedeutung der Strafaus-
setzung zur Bewihrung nicht merklich erhdhte.527 Ebenfalls erweitert wurde die
Halbstrafenaussetzung des Strafrestes nach § 57 Abs. 2 StGB, indem die Min-
destverbiiBungszeit gesenkt sowie die {ibrigen Voraussetzungen gelockert wurden
(besonders fiir Titer, die erstmalig eine Freiheitsstrafe verbiiBen).528

Auch die Voraussetzungen der Verwarnung mit Strafvorbehalt wurden gelo-
ckert. Ahnlich wie in § 56 StGB sollte nun auch im Rahmen des § 59 StGB eine
,,Gesamtwiirdigung®“ von Tat und Taterpersonlichkeit malgeblich fiir die Ent-
scheidung sein, ob besondere Umstéinde im Sinne der Norm vorliegen.529 AufBer-
dem wurde in § 59a Abs. 3 StGB330 erstmals die Verbindung der Verwarnung
mit Strafvorbehalt mit einigen genannten Weisungen ermoglicht. Ziel dieser Re-
formen war es, die praktische Bedeutung der Verwarnung zu steigern.531

Abschlielend enthielt das 23. Strafrechtsénderungsgesetz noch Klarstellun-
gen beziliglich der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung durch gemeinniitzige Arbeit

524 Dolling 1987, S. 1045; Roxin 2006, § 4 Rn. 43.
525 Greger 1986, S. 353; Jung 1986, S. 743.
526 Dolling 1987, S. 1043; Greger 1986, S. 353.

527 Siehe auch 4bb. 1; die Ausweitung der Strafaussetzung im Bereich von Freiheitsstrafen
von mehr als einem Jahr fand bereits vorher durch die Rechtsprechung statt, vgl. Délling
1987, S. 1043.

528 Dolling 1987, S. 1043; Greger 1986, S. 355.

529 BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2017, § 59 Rn. 2; Neumayer-Wagner 1998, S. 64.
530 A.F., heute Abs. 2.

531 Délling 1987, S. 1046.
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in Art. 293 EGStGB, Reform im Rahmen des MaBregelrechts sowie strafpro-
zessuale Regelungen, unter anderem zum Bewédhrungswiderruf und zur Unterbre-
chung der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe.532

4.5 Das Gesetz zur Bekiampfung der Organisierten
Kriminalitit

1992 wurde das ,,Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und
anderer Formen der Organisierten Kriminalitét™ (OrgKG) erlassen. Mit ihm sollte
der organisierten Kriminalitdt vor allem durch die Abschopfung der in der Regel
nicht unerheblichen Gewinne entgegengetreten werden. Dabei sollte die Bege-
hung durch den drohenden Entzug des Gewinns nicht nur unattraktiver gemacht
werden (,,crime does not pay*333), sondern auch das Kapital fiir zukiinftige ille-
gale Geschiifte entzogen werden.534

Zu diesem Zweck wurde eine génzlich neue Sanktion in Form der Vermé-
gensstrafe (§ 43a StGB) eingefiihrt. Durch diese sollte ein Zugriff auf das (theo-
retisch) gesamte Vermdgen eines Téters ermoglicht werden und sie konnte nur
dann verhingt werden, wenn das Gesetz ausdriicklich auf sie verwies.335 Die Ver-
mogensstrafe wurde jedoch 2002 vom Bundesverfassungsgericht fiir unvereinbar
mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG und damit fiir verfassungs-
widrig erklért.536 Dabei ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass die Vermdgens-
strafe in den zehn Jahren ihrer Existenz ohnehin nur zwolf Mal verhdngt wurde,
also in der Praxis kaum Bedeutung erlangte.537 Daneben wurde, ebenfalls zur
Bekédmpfung der organisierten Kriminalitét, eine neue Form des Verfalls, der er-
weiterte Verfall, in § 73d StGB eingefiihrt.>38 Dieser sollte durch eine Beweis-
lasterleichterung den Zugriff auf die Vorteile der Tat erleichtern.539

Neben Regelungen zum Entzug der Vorteile der Tat wurden auch die Straf-
rahmen einiger Straftatbestinde des Besonderen Teils verschirft, und zwar bei
solchen Delikten, die hdufig im Rahmen organisierter Kriminalitit zu finden sind,

532 Dolling 1987, S. 1046 ft.
533 NK-Saliger 2017, vor §§ 73 ff. Rn. 2.
534 BT-Drucks 12/989, S. 1, 21; Meier 2015, S. 441.

535 Dies war vor allem bei solchen Delikten der Fall, die in der organisierten Kriminalitit
iiblich sind, wie z. B. Bandendelikte, Geldwidsche oder BtMG-Delikte. Vgl. auch die
Ubersicht von Ries 1999, S. 79 f.

536 BVerfGE 105, S. 135 ff.
537 Diinkel/Morgenstern 2003, S. 25.

538 Die Beweiserleichterung wurde durch das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Ver-
mogensabschopfung 2017 erheblich eingeschrénkt, vgl. auch Kap. 3.8.

539 NK-Saliger 2017, § 73d Rn. 1; MiiKo-Joecks 2016, § 73d Rn. 2.
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wie z. B. Bandendelikte oder besonders schwere Félle des Rauschgifthandels. Da-
neben wurden auch einige strafprozessuale Regelungen geschaffen, um die orga-
nisierte Kriminalitdt effektiver bekdmpfen zu konnen (zum Beispiel zum Einsatz
verdeckter Ermittler oder die Mdglichkeiten der technischen Uberwachung).540

4.6 Der Alternativentwurf ,,Wiedergutmachung*

Der Arbeitskreis deutscher, schweizerischer und Osterreichischer Strafrechtsleh-
rer verdffentlichte 1992 den sog. Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (AE-
WGM).541 Sein Ziel war es, die Wiedergutmachung im Erwachsenenstrafrecht
langfristig zu etablieren.542 Zuvor hatte sich der Deutsche Juristentag bereits
1984 fiir eine Erweiterung von TOA und Wiedergutmachung ausgesprochen,543
nachdem das Thema bereits seit Beginn der 1980er Jahre in den Fokus der Rechts-
wissenschaft geriickt war.544 Der Entwurf von 1992 sah vor, dass die Gerichte
nach einer Wiedergutmachung durch den Téter von Strafe abzusehen hatten, so-
fern sie nicht aus spezial- oder generalpraventiven Griinden unerldsslich sein
sollte (§ 4 Abs. 1 AE-WGM). § 5 Abs. 1 AE-WGM sah zudem vor, dass, sollte
die Strafe trotz Wiedergutmachung unerlésslich sein, diese von Gesetzes wegen
zu mildern war. Die Wiedergutmachung sollte zudem die Strafaussetzung einer
Freiheitsstrafe von iiber zwei Jahren ermdglichen (§ 7 AE-WGM). Eine Hochst-
grenze war dabei nicht vorgesehen. Daher wire theoretisch jede zeitige Freiheits-
strafe nach Wiedergutmachung aussetzbar gewesen. Auch bei einer moglichen
Strafrestaussetzung nach VerbiiBung der Halfte einer Freiheitsstrafe sollte eine
Wiedergutmachung Beriicksichtigung finden (§ 9 AE-WGM). Daneben war eine
umfangreiche strafprozessuale Verankerung der Wiedergutmachung geplant
(§§ 10 ff. AE-WGM). Als Auspridgung des Subsidiarititsprinzips, wonach die
Strafe als schérfste staatliche Sanktion nur dann eingesetzt werden darf, wenn die
verfolgten Ziele anders nicht erreicht werden konnen, sollten Wiedergutmachung
und TOA durch Absehen von Strafe oder Milderung (zumindest teilweise) an die
Stelle der Strafe treten.545

Durch diese Reformen sollte die nach Meinung der Mitglieder des Arbeits-
kreises zu geringe Bedeutung der Wiedergutmachung im Gesetz und in der Praxis
gesteigert werden.546 Sie sollte als vom Titer selbst ausgehende opferbezogene

540 BT-Drucks. 12/989, S. 21 f.

541 Arbeitskreis 1992.

542  Roxin 1992, S. 243.

543 Deutscher Juristentag 1984, S. 2681.
544 Fehl 2001, S. 155.

545 Roxin 1992, S. 244.

546 Arbeitskreis 1992, S. 11.
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Reaktion auf strafbares Verhalten und als eine von der Strafe abzugrenzende ei-
gene ,,Spur“347 im Sanktionensystem etabliert werden.548

Zwar ist der Gesetzgeber in der Verankerung der Wiedergutmachung dem
Entwurf letztlich nicht gefolgt, aber es kam dennoch in den 1990er Jahren zu Aus-
weitungen auf dem Gebiet der Wiedergutmachung und des TOA.549 Insbesondere
die Einfiihrung des § 46a StGB ist hier zu nennen, eine Vorschrift, die zumindest
den ,,Kerngedanken des AE-WGM iibernommen habe*.550 Auf dem Gebiet des
Strafprozessrechts blieb die entsprechende Reform 1999 jedoch hinter den Erwar-
tungen der Autoren des Entwurfs zuriick.551 So war unter anderem keine Mog-
lichkeit vorgesehen, laufende Ermittlungs- oder gerichtliche Verfahren zum Zwe-
cke des TOA zu unterbrechen. Dies hatte der AE-WGM noch in §§ 13 Abs. 1
bzw. 16 Abs. 1 vorgesehen. Eine in § 17 AE-WGM geforderte richterliche Wie-
dergutmachungslosung wurde ebenfalls nicht umgesetzt. Die Wiedergutmachung
wurde im Wesentlichen in die Diversion integriert. Dies entsprach nach
Schéch352 nicht dem Grundsatz der Freiwilligkeit, wie sie von den Autoren des
AE-WGM vorgesehen war. Zusitzlich sollten TOA und Wiedergutmachung
durch zahlreiche gesetzliche Hinweispflichten (z. B. §§ 10, 14 und 15 AE-WGM)
gestarkt werden.

Insgesamt konnte der AE-WGM also immerhin einen Teilerfolg mit der Ein-
fiihrung von § 46a StGB verbuchen, auch wenn die gesetzgeberische Tétigkeit
insgesamt noch weit hinter dem Entwurf zuriickblieb.553 Von einer echten ,,Drit-
ten Spur® des Sanktionenrechts, wie vom AE-WGM gefordert, kann bei der aktu-
ellen Ausgestaltung jedoch kaum gesprochen werden.554 TOA und Wiedergut-
machung wurden echer in die Strafz7umessung (§ 46a StGB) sowie das
Strafprozessrecht (in Form der Diversion) integriert.

547 Die Wiedergutmachung wird dabei teilweise als ,,Dritte Spur® bezeichnet, der Arbeits-
kreis sah sie jedoch als ,,Erste Spur, die Strafe als ,,Zweite Spur und die Mafregeln der
Sicherung und Besserung als ,,Dritte Spur®. Die Frage, ob die Spuren chronologisch oder
nach Eingriffsintensitit geordnet werden, ist allerdings eher deklaratorischer Natur.

548 Arbeitskreis 1992, S. 24.

549 Vgl. Kap. 4.8.

550 Schoch 2001, S. 1060.

551 Schéch 2001, S. 1062.

552 Schéch 2001, S. 1062 f.

553  Dahs 1995, S. 554.

554 MiiKo-Radtke 2016, vor § 38 Rn. 88.
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4.7 Der Deutsche Juristentag 1992

Im Jahre 1992 befasste sich die strafrechtliche Abteilung des 59. Deutschen Ju-
ristentags in Hannover mit der Frage, ob sich Erweiterungen bei den Sanktionen
ohne Freiheitsentzug355 empfehlen. Dabei ist vor allem das umfangreiche Gut-
achten von Schéch zu beriicksichtigen, in dem er sich ausfiihrlich mit verschiede-
nen Alternativen zum Freiheitsentzug auseinandersetzt, sowie die letztendlich
vom Deutschen Juristentag gefassten Beschliisse zu dem Thema.

4.7.1 Gutachten

Schoch geht in seinem Gutachten556 auf unterschiedliche Ansiitze zur Reform des
Sanktionenrechts ein. Da sich das Gutachten nicht mit den freiheitsentziehenden
Sanktionen beschiftigt, liegt der Fokus insgesamt auf dem Anwendungsbereich
der ambulanten Sanktionen, also der Kriminalitdt im unteren und mittleren Be-
reich. Laut eigener Aussage>37 legt Schich den Schwerpunkt dabei auf die In-
tegration der Wiedergutmachung in das Sanktionensystem. Die Moglichkeiten,
die dieses Institut bietet, sieht er als noch nicht ausgeschdpft an.358 Im Bereich
der Wiedergutmachung nimmt er dabei insbesondere auf den unmittelbar vor dem
Juristentag verdffentlichten Alternativentwurf Wiedergutmachung559 Bezug, was
insoweit nicht iiberrascht, da Schdch selbst Mitglied des Arbeitskreises war. Ne-
ben der Wiedergutmachung sprach sich Schéch zudem fiir eine prézisere und ein-
heitliche Regelung der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung durch gemeinniitzige
Arbeit sowie fiir eine Lockerung der Voraussetzungen der Verwarnung mit Straf-
vorbehalt aus. Die Verwarnung sollte auBerdem mit einer Betreuungsweisung und
einem Fahrverbot kombiniert werden kénnen.560 Der elektronischen Uberwa-
chung als Haftalternative stand Schoch hingegen skeptisch gegeniiber.561 Im
Rahmen der Fiithrungsaufsicht sollte die Moglichkeit der richterlichen Anordnung
und die strafrechtliche Ahndung von Weisungsverstofen gestrichen werden.562
Das Fahrverbot sollte nach Schéch als Hauptstrafe mit einer Dauer von bis zu

555 Dies schlieft die zur Bewdhrung ausgesetzte Freiheitsstrafe zwar grundsétzlich mit ein,
vgl. Schoch 1992, C. 15, Reformfragen zu Bewidhrung wurden jedoch auf Grund der
Schwerpunktsetzung im Gutachten nicht weiter erortert, vgl. Schoch 1992, C. 82 f.

556 Schoch 1992.

557 Schoch 1992, C. 12.

558 Schoch 1992, C. 60.

559 Vgl. Kap. 4.6.

560 Schoch 1992, C. 92 £.; dhnlich Diinkel/Spief3 1992, S. 132.
561 Schoch 1992, C. 100 f.

562 Schoch 1992, C. 111 ff.
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einem Jahr ausgestaltet werden. Dariiber hinaus sprach er sich dafiir aus, das Fahr-
verbot auch bei allgemeiner Kriminalitit verhingen zu konnen.563 Insgesamt sah
Schéch damit verschiedene Ankniipfungspunkte fiir einen Ausbau der ambulanten
Sanktionen im deutschen Recht, ohne dabei die Bewdhrung des Sanktionensys-
tems grundsétzlich in Frage zu stellen.

4.7.2 Beschliisse

In seinen Beschliissen364 stellte der DJT 1992 zunéchst fest, dass die damaligen
Entwicklungen trotz einer grundsitzlichen Bewéhrung des Sanktionenrechts zu-
mindest Anlass zur Priifung einer Reform gaben. Dabei sprach sich der DJT zu-
nichst fiir eine Erweiterung von TOA und Wiedergutmachung aus. Der Vor-
schlag, eine eigenstindige ,,Dritte Spur® einzufithren, wurde allerdings nicht
angenommen. TOA und Wiedergutmachung sollten eher in das Strafprozessrecht
integriert werden. Einer Erweiterung der Sanktionsvielfalt stand der DJT jedoch
eher kritisch gegeniiber, vor allem aufgrund des befiirchteten Aufwands in der
Praxis.

Da der DJT von einer grundsitzlichen Bewahrung der Geldstrafe in ihrer da-
maligen Form ausging, wurden in diesem Bereich nur wenige zustimmende Be-
schliisse gefasst. Unter anderem angenommen wurde der Vorschlag, eine Geld-
strafe zur Bewdhrung aussetzen zu konnen, aber nur dann, wenn so eine
Entschédigung des Verletzten ermdglicht wird. Auch hier ldsst sich der Wieder-
gutmachungsgedanke erkennen. Zudem wurde (wenn auch nur knapp) eine bun-
deseinheitliche Regelung der zu leistenden Stunden gemeinniitziger Arbeit pro
Tagessatz (bzw. pro Tag Ersatzfreiheitsstrafe) gefordert. Als eigenstindige Sank-
tion wurde die gemeinniitzige Arbeit mit groBer Mehrheit abgelehnt.565 Ebenso
abgelehnt wurde die Einfiihrung von Sanktionen aus dem Strafrecht der DDR.566

Dariiber hinaus sollte der Anwendungsbereich der Verwarnung mit Strafvor-
behalt ausgeweitet367 sowie das Fahrverbot zu einer Hauptstrafe aufgewertet wer-
den.568 Erwithnenswert ist noch die eindeutige Ablehnung des elektronisch iiber-
wachten Hausarrestes als Neben- oder Hauptstrafe. Im Bereich des
MafBregelrechts wurden kaum Anderungen befiirwortet. Allein die Abschaffung
der Fithrungsaufsicht kraft richterlicher Anordnung wurde, wie im Gutachten vor-

563 Schéch 1992, C. 116 ff.

564 Verdffentlicht in 59. Deutscher Juristentag 1992, S. 3021 ff.

565 TIhre Bedeutung im Rahmen von Auflagen soll jedoch erhéht werden.

566 Offentliche Bekanntmachung, Offentliche Missbilligung, sowie die Biirgschaft.
567 Sie sollte jedoch nach wie vor eine Ausnahme darstellen.

568 Die Koppelung an Kfz-bezogene Straftaten sollte allerdings bestehen bleiben.
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geschlagen, angenommen. Ebenfalls befiirwortet wurde die Streichung der Be-
strafung von Weisungsverstolen im Rahmen der Fiihrungsaufsicht geméf
§ 145a StGB.

Insgesamt blieben die Beschliisse hinter den Ergebnissen des Gutachtens von
Schoch zuriick, insbesondere bei der Wiedergutmachung und dem Fahrverbot
wurden seine Vorschlédge nur teilweise iibernommen. Zumindest in einigen Be-
reichen konnte jedoch eine Einigung erzielt werden.

In der Praxis konnten im Bereich des Tater-Opfer-Ausgleichs und der Wie-
dergutmachung im Anschluss an den DJT Fortschritte erzielt werden.369 Auch
der geforderte mafivolle Ausbau der Verwarnung mit Strafvorbehalt fand, wenn
auch erst iber 20 Jahre spiter und mit eher midBigem Erfolg, mit dem 2. Gesetz
zur Modernisierung der Justiz statt.570 Die insgesamt sehr moderaten Reformi-
deen wurden damit zumindest teilweise verwirklicht. Tiefer greifende Beschliisse
wie die Moglichkeit, eine Geldstrafe unter bestimmten Voraussetzungen zur Be-
wihrung aussetzen zu konnen, oder ein einheitlicher Umrechnungsschliissel bei
der Abwendung der Ersatzfreiheitsstrafe wurden jedoch kaum weiterverfolgt.
Auch die vorgeschlagenen Anderungen der Fiihrungsaufsicht sind nicht erfolgt.
Damit waren die gesetzgeberischen Folgen des DJT fiir eine Reform des Sankti-
onenrechts letztlich marginal.

4.8 Das Verbrechensbekimpfungsgesetz und der Titer-
Opfer-Ausgleich

Eine erste Erweiterung des Téater-Opfer-Ausgleichs im Erwachsenenstrafrecht
fand in den 1990er Jahren statt. Als Folge der guten Erfahrungen, die mit dem
Institut im Jugendstrafrecht gemacht wurden, sollte der TOA auch in das Erwach-
senenstrafrecht integriert werden.57! So wurde mit dem Verbrechensbekéimp-
fungsgesetz 1994 der § 46a StGB eingefiihrt. Nach dieser Norm kann das Gericht
nach durchgefiihrtem TOA oder geleisteter Wiedergutmachung die Strafe min-
dern oder ggf. ganz von ihr absehen. Ziel dieser Vorschrift sollte es sein, dem
Téter einerseits einen Anreiz zur Wiedergutmachung zu liefern, andererseits sollte
auch den Gerichten die Moglichkeit gegeben werden, generalpriventive Aspekte
sowie einen gerechten Schuldausgleich im Einzelfall zu beriicksichtigen. Deshalb
wurde die Vorschrift als ,Kann-Regelung™ ausgestaltet, anstatt eine ver-
pflichtende Strafmilderung bei TOA bzw. Wiedergutmachung vorzusehen.572

569 Vgl. Kap. 4.8.

570 Vgl. Kap. 4.15; auf Grund des zeitlichen Abstands ist allerdings nicht davon auszugehen,
dass dies noch unmittelbar auf den DJT 1992 zuriickzufiihren ist.

571 BT-Drucks. 12/6853, S. 21.
572 BT-Drucks. 12/6853, S. 21 f.; Konig 1995, S. 2; Dahs 1995, S. 553 f.
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Diese Vorschrift stellt die erste gesetzliche Verankerung von TOA und Wieder-
gutmachung im materiellen Erwachsenenstrafrecht dar.573 Sie geht zwar iiber die
Empfehlungen des 92. DJT hinaus, bleibt dafiir jedoch weit hinter dem AE-WGM
zuriick.574

Des Weiteren wurde 1999 in § 155a StPO eine Pflicht fiir Gericht und Staats-
anwaltschaft eingefiihrt, in jedem Stadium des Verfahrens auf einen TOA bzw.
die Wiedergutmachung hinzuwirken, wodurch TOA und Wiedergutmachung
auch im Strafprozessrecht verankert wurden. Zudem wurden die Wiedergutma-
chung und der TOA in die Weisungskataloge der §§ 59a Abs. 2 StGB, 153a
Abs. 1 StPO aufgenommen.575 Daneben wurde § 155b StPO eingefiihrt, um die
Ubermittlung der bendtigten Informationen an die entsprechenden Stellen daten-
schutzrechtlich zu ermdglichen.576 Zusitzlich wurde ein gebiihrenrechtlicher An-
reiz flir Anwilte durch die explizite Erwéhnung des TOA in § 87 BRAGebO ge-
schaffen.577

Ebenfalls mit dem Verbrechenbekdmpfungsgesetz begonnen wurde der Pro-
zess der sog. Harmonisierung der Strafrahmen.578 Da die Strafrahmen der Kor-
perverletzungsdelikte als unverhiltnisméBig niedrig im Vergleich zu den Straf-
rahmen der Eigentumsdelikte eingestuft wurden (einfache Korperverletzung sah
eine Hochststrafe von drei Jahren vor, wihrend einfacher Diebstahl und Betrug
fiinf Jahre vorsahen), sah die Reform einer Erhhung der Hochststrafe der einfa-
chen sowie der gefihrlichen Korperverletzung von drei auf fiinf Jahre vor.579

4.9 Die SPD-Entwiirfe der 12. und 13. Legislaturperiode

Die SPD-Bundestagsfraktion brachte 1993 (12. Legislaturperiode) sowie 1996
(13. Legislaturperiode) zwei inhaltlich sehr dhnliche Entwiirfe zur Reform des
Sanktionenrechts in den Bundestag €in.580 Ziel war zum einen die Stirkung von

573 Kilchling 1996, S. 309.

574 LK-Theune 2006, § 46a Rn. 1.
575 BT-Drucks. 14/1928, S. 7 f.
576 BT-Drucks. 14/1928, S. 8 f.
577 BT-Drucks. 14/1928,S.9 f.

578 Dieser wurde 1998 durch das 6. Strafrechtsreformgesetz weitergefiihrt, sieche dazu unten
Kap. 4.10.

579 BT-Drucks. 12/6853, S. 25; daneben wurden auch die Strafrahmen der besonders schwe-
ren Korperverletzung, der Misshandlung von Schutzbefohlenen und der Korperverlet-
zung im Amt angehoben; kritisch dazu Hettinger 1995, S. 420 ff.; Vormbaum 1995,
S. 754 ff.

580 BT-Drucks 12/6141; BT-Drucks 13/4462.
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Opferinteressen. Dies sollte insbesondere durch die Vereinfachung der Durchset-
zung von Schadensersatzanspriichen sowie Unterstlitzung bei der psychischen
Verarbeitung der Tat durch das Opfer erreicht werden. Zum anderen wollten die
Entwiirfe (kurze) Freiheitsstrafen sowie Ersatzfreiheitsstrafen vermeiden, um die
Resozialisierung des Titers nicht zu gefédhrden.581

Diese Ziele sollten durch eine stirkere Beriicksichtigung des Téter-Opfer-
Ausgleichs und der Wiedergutmachung bei der Diversionsentscheidung, der
Strafzumessung, ebenso wie bei der Entscheidung iiber die Strafaussetzung zur
Bewihrung erreicht werden. Der Entwurf von 1996 verzichtete dabei jedoch auf
die Beriicksichtigung im Rahmen der Strafzumessung.582 §§ 24a, 56 Abs. 1
Satz 2 des Entwurfs von 1993 beschrinkten den Anwendungsbereich des TOA
bei der Strafzumessung und Strafaussetzung jedoch auf Eigentums- und Vermo-
gensdelikte, bei denen es weder zu einer Gewaltanwendung noch zu einer Dro-
hung mit Gewalt oder Gefahren fiir Leib oder Leben gekommen war. Diese dem
deutschen Recht bis dahin unbekannte Unterscheidung zwischen Gewalt- und
Nicht-Gewalt-Delikten sollte nach § 56 Abs. 2 auch bei der Aussetzung von Frei-
heitsstrafen von einem Jahr bis zu drei Jahren eine Rolle spielen. Freiheitsstrafen
von iiber zwei Jahren sollten nur dann zur Bewéhrung ausgesetzt werden kdnnen,
wenn es sich nicht um entsprechende Gewalttaten handelte. Ein gerichtliches Er-
messen war dabei nicht vorgesehen. Wenn es sich um eine entsprechende Tat
handelte, hatte nach dem Entwurf die Strafmilderung bzw. Strafaussetzung zu un-
terbleiben.

§ 40a der Entwiirfe sah zudem eine echte Geldstrafe zur Bewihrung vor. Vo-
raussetzung fiir die Aussetzung einer Geldstrafe von bis zu 180 Tagessétzen sollte
allein sein, dass dies als Warnung fiir den Téter ausreicht, sowie eine positive
Legalprognose. Unter diesen Voraussetzungen sollten Geldstrafen von bis zu 180
Tagessdtzen zwingend zur Bewéhrung auszusetzen sein. Hohere Geldstrafen soll-
ten nach § 40a Abs. 2 unter ,,besonderen Umstdnden aussetzbar sein. Die Vo-
raussetzungen waren damit deutlich weiter gefasst als diejenigen der Verwarnung
mit Strafvorbehalt. Die Vorschrift erinnerte zudem vom Aufbau her eher an
§ 56 StGB als an § 59 StGB. Besonders hervorzuheben ist, dass theoretisch die
Moglichkeit hdtte bestehen sollen, jede Geldstrafe, unabhidngig von ihrer Héhe,
zur Bewdhrung auszusetzen. Die Verwarnung mit Strafvorbehalt sollte neben der
Geldstrafe zur Bewdhrung bestehen bleiben und sogar im Anwendungsbereich
ausgebaut werden. So sollte nach § 59 Abs. 1 Satz 2 die ,,Wiirdigkeitsklausel“ bei
Ersttitern, die eine Geldstrafe bis zu 90 Tagessétzen verwirkt haben, gelockert
werden und die Verwarnung auch fiir Wiederholungstiter ermdglicht werden. Zu-
dem sollte die Verwarnung nach § 59 Abs. 3 mit einem Fahr- oder Berufsverbot

581 BT-Drucks 12/6141 S. 1 f.; BT-Drucks 13/4462, S. 2.
582 BT-Drucks 12/6141 S. 2 f.; BT-Drucks 13/4462, S. 3.
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sowie mit Einziehung und Verfall kombiniert werden kénnen.583 Die Verwar-
nung mit Strafvorbehalt sollte die Regelsanktion fiir verwirkte Geldstrafen bis zu
90 Tagessitzen sein, die Geldstrafe zur Bewdhrung fiir Strafen bis zu 180 Tagess-
dtzen.>84 Es stellt sich aber zumindest die Frage, ob zwischen Geldstrafe zur Be-
wiahrung und prozessualer Erledigung noch ein Anwendungsbereich fiir die Ver-
warnung bestanden hétte. Der Entwurf nahm zum Verhiltnis der Sanktionen nicht
genauer Stellung, insbesondere nicht zu der Frage, warum nicht die Geldstrafe zur
Bewihrung allein fiir den Bereich der geringen Kriminalitét ausreicht.

Das Fahrverbot sollte von einer Neben- zu einer Hauptstrafe aufgewertet wer-
den. Zudem sollte die Hochstdauer von drei Monaten auf ein Jahr angehoben wer-
den. An der Koppelung an Taten mit einem Kfz-Bezug hielten beide Entwiirfe
jedoch fest.585 Ebenfalls neu war eine bundesrechtliche Festlegung der Anzahl
von zu leistenden Stunden gemeinniitziger Arbeit pro Tag Ersatzfreiheitsstrafe.
Nach dem neuen Art. 293 Abs. 1 Satz 1 EGStGB sollte ein Tag Ersatzfreiheits-
strafe durch sechs Stunden gemeinniitzige Arbeit ersetzt werden. Sechs Stunden
wurden als angemessen angesehen, um den Geldstrafenschuldnern einen entspre-
chenden Anreiz zur Leistung der Arbeit zu schaffen.586 Zudem sollte eine bun-
deseinheitliche Regelung verhindern, dass die Anzahl der zu leistenden Arbeits-
stunden sich zwischen den Bundesldndern zu sehr unterscheidet.

Insgesamt unterschieden sich die beiden Entwiirfe im Ergebnis kaum. Ziele
sowie zu reformierende Sanktionen waren im Wesentlichen identisch. Auffillig
ist nur, dass die Reformbestrebungen des Entwurfs von 1993 noch weiter gingen
als die des Entwurfs von 1996. Grund dafiir kdnnte sein, dass bei den weniger
einschneidenden Reformen eher die Moglichkeit einer parlamentarischen Mehr-
heit gesehen wurde. Im Ergebnis wurden beide Entwiirfe nicht abschlieBend im
Bundestag beraten.587

4.10 Das 6. Strafrechtsreformgesetz

Ebenfalls im Laufe der Zeit reformiert wurden die Strafrahmen verschiedener
Straftatbestinde des Besonderen Teils. Das 6. StrRG aus dem Jahre 1998 hatte es
sich dabei zur Aufgabe gemacht, die Strafrahmen zu ,,harmonisieren®.588 Erreicht
werden sollte dies vor allem durch eine Anhebung der Strafrahmen fiir Sexual-

583 Der Entwurf von 1996 sah eine solche Kombinationsmdglichkeit nicht mehr vor.

584 BT-Drucks. 12/6141, S. 11.

585 BT-Drucks. 12/6141, S. 11.

586 BT-Drucks. 12/6141, S. 11 f.; BT-Drucks 13/4462, S. 9 f.

587 Kommission 2000, S. 15.

588 BT-Drucks. 12/6164, S. 2; kritisch zum Erreichen dieses Ziels Hettinger 2007, S. 112.
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und Gewaltkriminalitit.589 Ziel war es, ein vermeintliches Ungleichgewicht zwi-
schen den geschiitzten Rechtsgiitern und den fiir die entsprechenden Delikte an-
gedrohten Strafrahmen zu beseitigen.5%0 Daneben wurden auch einige Tatbe-
stinde des Besonderen Teils neu gestaltet. Auf diese Weise sollten
Strafbarkeitsliicken geschlossen und die Auslegung der Tatbestinde erleichtert
werden.>91 Dies gelang allerdings maximal ansatzweise und keineswegs, wie ei-
gentlich vorgesehen, abschlieBend.592 Uberarbeitet wurden unter anderem die
Korperverletzungsdelikte (§§ 223 ff. StGB) sowie die Brandstiftungsdelikte
(§§ 306 ff. StGB).593 Eine weitere Anderung im Besonderen Teil war zudem die
Erweiterung der Diebstahls-, Unterschlagungs- und Raubdelikte um die Absicht
der Drittzueignung.594

Nachdem das Verbrechensbekdmpfungsgesetz sich beziiglich der Strafandro-
hungen hauptsichlich auf Hochststrafen konzentrierte, riickten im 6. StrRG die
Mindeststrafen in den Fokus. Der Gesetzgeber verfolgte im 6. StrRG dabei eine
eher punitive Linie. Die vermeintliche Unausgewogenheit der Strafrahmen wurde
im Wesentlichen durch Anhebung von Mindeststrafen behoben. So wurden bei-
spielsweise die Mindeststrafen fiir erfolgsqualifizierte T6tungen insgesamt ange-
hoben und aneinander angeglichen. Ebenfalls erhoht wurden die Mindeststrafen
fiir die gefahrliche Korperverletzung (§ 224 StGB), den qualifizierten Diebstahl
(§ 244 StGB) und bei samtlichen sexuellen Gewalt- und Missbrauchsdelikten.
Absenkungen gab es hingegen im Rahmen des Computer- und Versicherungsbe-
truges. Letzterer wurde dabei als ,,Versicherungsmissbrauch® in § 265 StGB voll-
stindig neu gefasst.595 Besonders im Fokus der Reformbestrebungen stand der
qualifizierte Raub (§ 250 StGB).596 Die Norm bereitete aufgrund ihrer hohen
Mindeststrafandrohung von fiinf Jahren Freiheitsstrafe erhebliche praktische
Probleme. Denn bereits das Mitfiihren von Waffen und gefahrlichen Werkzeugen
(einschlieBlich sog. Scheinwaffen397) war bei Gebrauchsabsicht398 ausreichend,

589  Wolters 1998, S. 397.
590 Freund 1997, S. 456; Kudlich 1998, S. 496.
591 BT-Drucks. 13/8587, S. 1.

592 Zusammenfassend zur, teilweise erheblichen, Kritik an der Reform der Tatbestinde des
Besonderen Teils, vgl. Fischer 2013, S. 35 ff. m. w. N.

593 Vgl. dazu die Ubersicht bei BT-Drucks. 13/8587, S. 2.

594  Bussmann 1999, S. 615; Stdchelin 1998a, S. 100.

595 Siehe dazu z. B. die Ubersicht von Stichelin 1998a, S. 98 ff.
596 MiiKo-Sander 2017, § 250 Rn. 4 ff.

597 BGH NJW 1976, S. 248; NStZ 1981, S. 436; NJW 1992, S. 920.

598 Lediglich bei Schusswaffen war bereits das bei sich fithren ohne Gebrauchsabsicht aus-
reichend um den Tatbestand zu erfiillen (§ 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB a. F.).
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um den Tatbestand zu erfiillen. Dies fiihrte dazu, dass der eigentlich als Ausnahme
konzipierte minder schwere Fall in der Praxis zur Regel wurde.599 Im Ergebnis
wurde § 250 StGB schlieBlich in zwei Alternativen mit unterschiedlichen Straf-
androhungen gespalten. Ob die Reform in der Lage war, simtliche Probleme der
Mindeststrafe des § 250 StGB zu l6sen, erscheint jedoch zweifelhaft.600

4.11 Der ,,E 1998«

Der Entwurf des Bundesrates aus dem Jahre 1998 hatte sich zum Ziel gesetzt, die
Sanktionsmdglichkeiten in Fillen, in denen eine Diversion nicht mehr in Frage
kommt, zu erweitern, die Umrechnung von Geldstrafe in Ersatzfreiheitsstrafe an-
gemessener zu gestalten sowie die Wiedergutmachung im Rahmen der Diversion
zu stéirken.601 Dies sollte durch einen Ausbau der Verwarnung mit Strafvorbehalt,
eine Anpassung der Umrechnung bei der Ersatzfreiheitsstrafe und durch die ex-
plizite Aufnahme der Wiedergutmachung in § 153 StPO erreicht werden.

In § 59 StGB sollte zum Zwecke des Ausbaus der Verwarnung mit Strafvor-
behalt die sog. Wiirdigkeitsklausel (§ 59 Abs. 1 Nr. 2 StGB) gestrichen werden.
Zudem war vorgesehen, die Verwarnung mit einem Fahrverbot verkniipfen zu
konnen. Damit sollte ihre Anwendung vor allem im Bereich der Stra3enverkehrs-
delikte gesteigert werden.602 Um die Verwarnung auch dariiber hinaus fiir die
Praxis attraktiver zu machen, sollte sie in den Katalog in § 267 Abs. 4 S. 1 StPO
aufgenommen werden, wodurch ein abgekiirztes Urteil auch bei einer Verwar-
nung moglich geworden wiére.

Der Umrechnungsschliissel zwischen Geldstrafe und Ersatzfreiheitsstrafe
sollte auf einen Tag Ersatzfreiheitsstrafe pro zwei Tagessitze Geldstrafe ange-
passt werden, wodurch dem Schuldgrundsatz eher Rechnung getragen werden
sollte als durch den alten Schliissel von 1 : 1.603 Zuletzt war vorgesehen, die Wie-
dergutmachung als Merkmal in § 153 StPO aufzunehmen, um den Wert der Wie-
dergutmachung zu verdeutlichen, auch wenn die Wiedergutmachung in der Praxis
ohnehin bereits als ungeschriebenes Merkmal des § 153 StPO gesehen wurde.604

599 BT-Drucks. 13/8587, S. 44.
600 Vgl. Kap. 6.1.3.1.

601 BT-Drucks. 13/9612, S. 1.
602 BT-Drucks. 13/9612, S. 5.
603 BT-Drucks. 13/9612, S. 6.
604 BT-Drucks. 13/9612, S. 7.
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Die damalige Bundesregierung lehnte die Vorschldge jedoch fast durchge-
hend ab.605 Daher ist es nicht weiter verwunderlich, dass bis auf die Moglichkeit
eines abgekiirzten Urteils bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt keine der Refor-
mideen Eingang ins Gesetz gefunden hat.

4.12 Die Kommission zur Reform des strafrechtlichen
Sanktionensystems

Im Januar 1998 wurde vom damaligen Justizminister Schmidt-Jortzig (FDP) eine
Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems eingesetzt. Sie
bestand aus Wissenschaftlern, Praktikern und Politikern.606 Hintergrund dieser
Bestrebungen waren die zahlreichen vorausgegangenen Reformvorschlige aus
der Praxis und aus akademischen Kreisen.607

Die Kommission legte im Mérz 2000 einen iiber 200 Seiten langen Ab-
schlussbericht vor,008 in dem die zahlreichen Vorschlige zur Reform des straf-
rechtlichen Sanktionensystems vorgestellt und diskutiert wurden. Der Bericht
geht dabei von einer grundsétzlichen Bewdhrung des strafrechtlichen Sanktionen-
systems aus. Die Kommission erkennt jedoch an, dass das Sanktionensystem
moglicherweise nicht flexibel genug sei und dass sowohl die Geldstrafe als auch
die Freiheitsstrafe ungewollte Nebenfolgen mit sich briichten.609 Besonders kri-
tisch sieht sie dabei die kurze sowie die Ersatzfreiheitsstrafe.610

Im Rahmen des Fahrverbots sprach sich die Kommission fiir eine Aufwertung
zu einer selbststdndigen Hauptstrafe und eine Ausweitung der Hochstgrenze auf
sechs Monate aus, um die ,,Sanktionsliicke* zwischen Fahrverbot und Entziechung
der Fahrerlaubnis zu schlieBen. Das Offnen des Fahrverbots fiir den Bereich der
allgemeinen Kriminalitit wurde von der Kommission einstimmig abgelehnt,611
ebenso die Anhebung der Hochstgrenze des Fahrverbots auf ein Jahr.612

Die Verwarnung mit Strafvorbehalt sollte in ihrem Anwendungsbereich er-
weitert werden, indem die ,, Wiirdigkeitsklausel“ gelockert sowie die Anwendung

605 Vgl. die entsprechende Stellungnahme der Bundesregierung BT-Drucks. 13/9612, S. §;
lediglich die Einbeziehung der Verwarnung mit Strafvorbehalt in § 267 Abs. 4 StPO fand
Zustimmung.

606 Kommission 2000, S. 18.
607 Heinz 2014, S. 27.

608 Abrufbar unter: https://www.bib.uni-mannheim.de/fileadmin/pdf/fachinfo/jura/ ab-
schlussber-der-komm-strafreform.pdf (zuletzt abgerufen am 10.08.2017)

609 Kommission 2000, S. 12 f.
610 Kommission 2000, S. 13.
611 Kommission 2000, S. 32 ff.
612 Kommission 2000, S. 32.
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auch bei Wiederholungstitern ermoglicht werden sollte.613 Zudem war vorgese-
hen, den Weisungskatalog zu erweitern und die maximale Dauer der Bew&hrungs-
zeit zu senken.614 Eher deklaratorischer Natur war der Vorschlag, die Sanktion in
Verurteilung mit Strafvorbehalt umzubenennen.615 Das Ausweiten des Anwen-
dungsbereiches der Sanktion auch auf Geldstrafen von mehr als 180 Tagessitzen
wurde zwar diskutiert,016 im Ergebnis von der Kommission jedoch nicht ange-
nommen. Ziel der Kommission war dabei insgesamt, die praktische Bedeutung
der Verwarnung mit Strafvorbehalt zu steigern.

Die Vorschldge zur Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen, die nachtragliche
Anderung der Tagessatzhohe einer Geldstrafe nach dem Urteil, eine Veriinderung
des Umrechnungsschliissels des § 43 Satz 1 StGB sowie die Moglichkeit der
Strafrestaussetzung bei Ersatzfreiheitsstrafen wurden von der Kommission
ebenso wenig angenommen wie eine bundesrechtliche Festlegung der Anzahl zu
leistender Stunden gemeinniitziger Arbeit pro Tag Ersatzfreiheitsstrafe.617 Damit
wurden letztlich, obwohl die Problematik von Ersatzfreiheitsstrafe von der Kom-
mission ausgemacht worden war, alle diesbeziiglich diskutierten Vorschlage ab-
gelehnt.

Den Téter-Opfer-Ausgleich wollte die Kommission lediglich durch gebiih-
renrechtliche Anreize fiir Verteidiger attraktiver machen. Ein gesetzlich vorge-
schriebener Vorrang wurde ebenso wie die Anerkennung von symbolischer Wie-
dergutmachung, die ausdriickliche Erwéhnung von TOA in § 57 Abs. 2 StGB und
eine strafprozessuale Belehrungspflicht iiber den TOA nicht angenommen.618

Eine echte Geldstrafe zur Bewdhrung fand ebenfalls keine Mehrheit. Stattdes-
sen beflirwortete die Kommission mehrheitlich ein sog. Geldstrafen-Ersetzungs-
modell. Gemeint ist damit die Moglichkeit, dass der Geldstrafenschuldner seine
Strafe ganz oder teilweise durch gemeinniitzige Arbeit oder Wiedergutmachungs-
leistung ersetzen kann, ohne dass vorher eine Ersatzfreiheitsstrafe angeordnet
wurde.6019

Die gemeinniitzige Arbeit sollte nach der mehrheitlichen Meinung der Kom-
missionsmitglieder zwar ausgebaut werden, insbesondere im Rahmen der Diver-
sion nach § 153a StPO, die Einfiihrung der gemeinniitzigen Arbeit als selbststin-
dige Sanktion wurde jedoch mehrheitlich abgelehnt.620 Auch ein vom

613 Kommission 2000, S. 42.
614 Kommission 2000, S. 43 f.
615 Kommission 2000, S. 44.
616 Kommission 2000, S. 38.
617 Kommission 2000, S. 54 ff.
618 Kommission 2000, S. 69 ff.
619 Kommission 2000, S. 149 ff.
620 Kommission 2000, S. 107 ff.
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Bundesministerium der Justiz vorgelegter Entwurf zur gemeinniitzigen Arbeit als
eigenstiindige Sanktion wird nicht angenommen.621 Das Potenzial der gemein-
niitzigen Arbeit wird jedoch insoweit anerkannt, als eine Vorschrift befiirwortet
wurde, nach der der Richter es dem Téter gestatten kdnnen sollte, eine kurze Frei-
heitsstrafe durch das Ableisten von gemeinniitziger Arbeit zu tilgen (sog. Frei-
heitsstrafen-Ersetzungsldsung).622

Im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewéhrung stellte sich die Kommission
hauptséchlich die Frage, ob die Hochstgrenze fiir aussetzbare Freiheitsstrafen von
zwei auf drei Jahre angehoben werden sollte. Dabei wurde auch eine Beschrén-
kung auf solche Taten, die ohne Gewalt oder Drohung mit Gefahr fiir Leib oder
Leben begangen wurden, in Betracht gezogen. Im Ergebnis hielt die Kommission
jedoch die Moglichkeit, Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren aussetzen zu konnen,
fiir ausreichend.623

Von der Mehrheit befiirwortet wurde das Ersetzen der Gesamtstrafenbildung
durch das bereits aus dem Jugendstrafrecht in § 31 JGG bekannte System der Ein-
heitsstrafe,624 eine Problematik, welche vor allem nach der Aufgabe der Figur der
,fortgesetzten Handlung* durch den BGH625 an Bedeutung gewonnen hatte. Ein
von der Polizei verhéngtes Strafgeld als Reaktion auf Bagatellkriminalitit wurde
im Hinblick auf die flexiblere Einstellungsmoglichkeit aus Opportunitétsgriinden
und rechtsstaatliche Bedenken (in Bezug auf die Gewaltenteilung und den Rich-
tervorbehalt) abgelehnt.626 Ebenfalls abgelehnt wurde der elektronisch iiber-
wachte Hausarrest sowohl als eigene Sanktionsform als auch im Rahmen der
Strafvollstreckung, des Strafvollzugs oder zur Vermeidung von Untersuchungs-
haft.627 Daneben wurde auch der Alkohol als Strafminderungsgrund behan-
delt.628 Dabei sprach sich die Kommission dafiir aus, dem Titer die Strafminde-
rung des § 21 StGB zu verweigern, wenn er die alkoholbedingte verminderte
Schuldfahigkeit selbst verschuldet hat. Auerdem wurde eine Kodifikation der
seit langem bereits anerkannten Figur der actio libera in causa befirwortet. Re-
formen im Bereich des Vollrauschtatbestands wurden jedoch abgelehnt.

Die Einfithrung einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir juristische Per-
sonen (,,Verbandsstrafbarkeit) wurde von der Kommission mehrheitlich abge-

621 Kommission 2000, S. 155 ff.
622 Kommission 2000, S. 120 ff.
623  Kommission 2000, S. 129 ff.
624 Kommission 2000, S. 138 ff.
625 BGHSt 40, S. 138 ff.

626 Kommission 2000, S. 157 f.
627 Kommission 2000, S. 173 ff.
628 Kommission 2000, S. 175 ff.
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lehnt. Stattdessen wurden entsprechende Erweiterungen im Bereich des Ord-
nungswidrigkeitenrechts angeregt.629 Zuletzt setzte sich die Kommission noch
mit der Verjdhrung von Taten im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt auseinander.
Dort wurden jedoch keine wesentlichen Anderungen befiirwortet.630

Insgesamt sah die Kommission also trotz der zu Beginn erwéhnten ,,grund-
sitzlichen Bewihrung des strafrechtlichen Sanktionensystems* in verschiedenen
Bereichen Reformbedarf insbesondere im Hinblick auf den Umgang mit Krimi-
nalitdt im unteren und mittleren Bereich. Dementsprechend konzentrierten sich
die konkreten Reformvorschldge auf Sanktionen, die fiir eben diesen Bereich vor-
gesehen sind: die Verwarnung mit Strafvorbehalt, die Geldstrafe (einschlielich
ihrer Vollstreckung), das Fahrverbot sowie die zur Bewdhrung ausgesetzte Frei-
heitsstrafe. Léngere Freiheitsstrafen und alternative Sanktionen fiir schwere Kri-
minalitdt wurden, mit Ausnahme des elektronisch iiberwachten Hausarrests, nicht
von der Kommission behandelt.

Mehr als 15 Jahre nach Veroffentlichung des Berichts muss das Fazit beschei-
den ausfallen. Von den Vorschlidgen der Kommission wurde in der Praxis fast
keiner tatsdchlich umgesetzt. Zwar wurde die Verwarnung mit Strafvorbehalt
durch das 2. Justizmodernisierungsgesetz auch fiir Wiederholungstéter erffnet,
indem § 59 Abs. 2 (a. F.) StGB gestrichen wurde, dariiber hinaus wurde jedoch
keiner der Vorschlige der Kommission umgesetzt. Auch ein von namhaften
Rechtswissenschaftlern aus Wissenschaft und Praxis iiber Jahre ausgearbeiteter
ausfiihrlicher Vorschlag konnte damit die weitere Entwicklung des Sanktionen-
rechts nicht voranbringen. Selbst langer geforderte, in ihren praktischen Auswir-
kungen eher moderate Vorschlidge wie zum Beispiel die Kodifikation der actio
libera in causa wurden nicht umgesetzt. Zwar wurden viele Ideen im Entwurf von
2004631 aufgegriffen, letzten Endes jedoch wieder verworfen. Die Arbeit der
Kommission blieb also trotz der in gro3en Teilen gut begriindeten und fortschritt-
lichen Vorschldge im Ergebnis eher ein Misserfolg. Obwohl die Vorschlidge der
Kommission kaum umgesetzt wurden, konnen die Ideen dennoch moglicherweise
fiir zukiinftige Reformen nutzbar gemacht werden und als Grundlage fiir einen
neuen Reformvorschlag dienen.

4.13 Referentenentwurf des BMJ zur Reform des
Santionenrechts 2000 und der Regierungsentwurf 2002

Im Anschluss an den Abschlussbericht der Kommission veroffentlichte das Bun-
desministerium der Justiz Ende des Jahres 2000 einen Entwurf zur Reform des

629 Kommission 2000, S. 191 ff.
630 Kommission 2000, S. 200.
631 Vgl. Kap. 4.14.
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Sanktionenrechts. Sein Hauptziel war die Vermeidung von kurzen sowie Ersatz-
freiheitsstrafen und die Schaffung neuer Moglichkeiten zur spezialpriventiven
Einwirkung auf den Titer.632 Dies sollte hauptsidchlich durch eine Aufwertung
der gemeinniitzigen Arbeit geschehen. Diese war im Entwurf jedoch nicht als ei-
gene Sanktion ausgestaltet, sondern als primére Ersatzsanktion fiir uneinbringli-
che Geldstrafen unter Festlegung eines bundeseinheitlichen Umrechnungsmalf3-
stabs von drei Arbeitsstunden pro Tagessatz (§ 43 Abs. 1 S. 2 StGB-E). Zudem
war gemeinniitzige Arbeit als Mdglichkeit der Ersetzung kurzer Freiheitsstrafen
sowie als Auflage im Rahmen der Verwarnung mit Strafvorbehalt vorgesehen.
Ebenfalls zum Zweck der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung sollten die Vorausset-
zungen der Verwarnung mit Strafvorbehalt gelockert werden. Wie von der Kom-
mission vorgeschlagen sollte die Verwarnung auch fiir Tater mit vorherigen Ver-
urteilungen erdffnet werden. Auch das Fahrverbot war als Alternative zur Geld-
und Freiheitsstrafe angedacht. Es war als eigene Hauptstrafe mit einer Maximal-
dauer von sechs Monaten vorgesehen. Am Erfordernis einer Zusammenhangstat
wurde jedoch festgehalten. Zudem war in § 44 StGB-E ein neuer Abs. 2 enthalten,
wonach das Fahrverbot bei bestimmten Delikten in der Regel anzuordnen war. Im
Bereich der ldngeren Freiheitsstrafen zeichnete der Entwurf sich dadurch aus, dass
die Halbstrafenrestaussetzung fiir alle zeitigen Freiheitsstrafen ermoglicht werden
sollte anstatt nur fiir Freiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren.

Daneben waren noch Anpassungen im Rahmen der Geldstrafe geplant, um
die Stellung des Opfers zu verbessern. So sollten Wiedergutmachungsanspriiche
bei der Vollstreckung der Geldstrafe beriicksichtigt werden. Auflerdem war in
§ 40a StGB-E vorgesehen, dass 10% jeder vollstreckten Geldstrafe unmittelbar
Opferschutzorganisationen zugutekommen sollten.

Zwei Jahre spéter wurde eine wenn auch gekiirzte Version des Entwurfs von
der Bundesregierung in den Bundestag eingebracht.633 Gestrichen wurde darin
insbesondere die Mdglichkeit, die Vollstreckung von Freiheitsstrafen durch ge-
meinniitzige Arbeit abzuwenden (§ 55a StGB-E), sowie die Ausweitung der
Halbstrafenrestaussetzung. Dieser Regierungsentwurf konnte jedoch vor Ab-
schluss der Legislaturperiode nicht mehr verabschiedet werden. Die Entwiirfe
blieben damit im Ergebnis weit hinter den Vorschlidgen des Kommissionsentwur-
fes zurtick.

632 BMJ 2000, S.1
633 BT-Drucks. 14/9358.
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4.14 Der Entwurf 2004

Der jiingste groflie Versuch zu einer umfassenden Reform des Sanktionenrechts
war der Entwurf 2004.634 Ziel des Entwurfs war es, die Palette der strafrechtli-
chen Sanktionsmoglichkeiten zu erweitern sowie die negativen Folgen von (kur-
zen) Freiheitsstrafen zu vermeiden.635 Er beruht im Wesentlichen auf den Ideen
aus dem Abschlussbericht der von der Bundesregierung eingesetzten Kommission
zur Reform des Strafiechtlichen Sanktionensystems636 sowie dem zwei Jahre zu-
vor verdffentlichtem BMJ-Entwurf und dem darauf folgenden Regierungsent-
wurf.637 Eine Reform des Sanktionensystems und die ,,Schaffung zeitgemiBer
Sanktionsformen®638 wurde auch im Koalitionsvertrag der damaligen Bundesre-
gierung ausdriicklich angesprochen. Die Formulierung war jedoch sehr allgemein
gehalten. Einzig die gemeinniitzige Arbeit wurde als konkreter Vorschlag aus-
driicklich benannt, ohne dabei jedoch auf die konkrete Ausgestaltung hinzuwei-
sen.639 Der geplante Entwurf ging dariiber jedoch weit hinaus und strebte eine
tiefer greifende Reform des Sanktionenrechts an. Der Entwurf kniipfte inhaltlich
an die Entwiirfe der SPD in der 12. und 13. Legislaturperiode®40 an. Er zielte vor
allem auf den Umgang mit der kleineren und mittleren Kriminalitét ab und wollte
bessere spezialpraventive Einwirkungsmdoglichkeiten auf Téter in diesem Bereich
schaffen.

Der Entwurf 2004 konzentrierte sich dabei auf den Ausbau der gemeinniitzi-
gen Arbeit, des Fahrverbots sowie der Verwarnung mit Strafvorbehalt, also auf
Vorschlidge, die bereits vorher im Fokus sanktionsrechtlicher Reformbestrebun-
gen standen.641 Ebenfalls enthalten waren Reformen zum Opferschutz, der Geld-
strafenvollstreckung und zum Widerruf der Strafaussetzung zur Bewiihrung.642
Bzgl. der gemeinniitzigen Arbeit orientierte sich der £-2004 dabei stark an den
oben genannten Entwiirfen. Auffillig ist jedoch, dass die Stundenanzahl bei der
Freiheitsstrafenersetzung von vier Stunden im BMJ-Entwurf (bzw. drei im Falle
einer ausgesetzten Strafe) auf einheitlich sechs Stunden pro Tag Freiheitsstrafe

634 BT-Drucks. 15/2725.
635 BT-Drucks. 15/2725, S. 1.

636 Meier 2009, S. 390; Deutscher Juristinnen Bund 2003, S. 5; Stockel 2007, S. 617; zum
Kommissionsbericht vgl. Kap. 4.12.

637 Vgl. Kap 4.13.

638 SPD/Biindnis 90/Die Griinen 1998, S. 32.
639 SPD/Biindnis 90/Die Griinen 1998, S. 32.
640 Vgl. Kap. 4.9.

641 Stockel 2007, S. 619 f.

642 BT-Drucks. 15/2725, S. 2.
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erhoht wurde (§ 55a Abs. 2 S. 1 E-2004). Auch wurden die Voraussetzungen der
Gestattung einer Ersetzung von Freiheitsstrafen verschérft. War es im BMJ-
Entwurf erstmalig zu einer unbedingten Freiheitsstrafe Verurteilten noch zwin-
gend zu gestatten, diese abzuarbeiten, sah der £-2004 nur noch eine Soll-Vor-
schrift vor (§ 55a Abs. 1 E-2004).

Die Reformen des Fahrverbots wurden hingegen im Wesentlichen aus den
vorherigen Entwiirfen {ibernommen (Heraufstufung zu einer Hauptstrafe mit einer
Maximaldauer von sechs Monaten unter Festhalten am Erfordernis des Kfz-Be-
zugs der Straftat). Nicht weiterverfolgt wurde hingegen die Moglichkeit der Halb-
strafenrestaussetzung fiir alle zeitigen Freiheitsstrafen unabhéngig davon, ob be-
sondere Umsténde nach § 57 Abs. 2 Nr. 2 StGB vorliegen.

Ahnlich wie in den beiden vorherigen Entwiirfen sollte auch nach dem E-
2004 ein gewisser Teil jeder vollstreckten Geldstrafe Opfereinrichtungen zugute-
kommen. Nach § 40a Abs. 1 E-2004 waren jedoch nur noch 5% statt der bisheri-
gen 10% vorgesehen.

Aufgrund der vorzeitigen Bundestagswahlen im Jahre 2005 wurde der Ent-
wurf jedoch nicht weiterverfolgt.643 Es war der vorerst letzte Anlauf zu einer tie-
fergreifenden Reform des Sanktionenrechts.

4.15 Das 2. Gesetz zur Modernisierung der Justiz

Das 2. Gesetz zur Modernisierung der Justiz (JuMoG) aus dem Jahre 2006644
brachte noch einmal minimale Bewegung auf dem Gebiet des Sanktionenrechts.
Dabei waren allerdings lediglich kleinere Anpassungen vorgesehen, der Kern des
Sanktionenrechts sollte unverindert bleiben.645 Zum einen wurde in § 42 StGB
ein Satz 3 eingefiigt. Danach soll das Gericht bei einer Geldstrafe Zahlungser-
leichterungen gewéhren, wenn ansonsten die Wiedergutmachung gefahrdet wire.
Damit sollten die Stellung der Wiedergutmachung und des Interesses des Opfers
im Strafrecht gestirkt werden.646

AufBlerdem wurde ein weiterer Versuch unternommen, den Anwendungsbe-
reich der Verwarnung mit Strafvorbehalt zu erweitern. Zu diesem Zweck wurde
die alte Fassung des § 59 Abs. 2 StGB gestrichen. Dieser hatte die Anwendung
der Verwarnung mit Strafvorbehalt bei bestimmten Wiederholungstétern unter-
sagt. Durch diese Streichung sollte eine individuellere Beurteilung ermdglicht
werden.047 AuBerdem wurde die maximale Dauer des Bewihrungszeitraums bei

643 Stockel 2007, S. 617.

644 BGBI. 1, S. 3416.

645 BT-Drucks 16/3038, S. 2.

646 MiiKo-Radtke 2016, § 42 Rn. 1; BT-Drucks 16/3038, S. 2.
647 BT-Drucks 16/3038, S. 59; v. Preuschen 2007, S. 324.
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der Verwarnung mit Strafvorbehalt von drei auf zwei Jahre abgesenkt und die
Moglichkeit der abgekiirzten Urteilsgriinde gemél § 267 Abs. 4 StPO auf die
Verwarnung mit Strafvorbehalt erstreckt. In der Praxis konnte die Anwendung
des Instituts durch die Reform jedoch nicht merklich erhht werden.648

Die praktischen Auswirkungen des 2. JuMoG auf das Sanktionenrecht waren
damit minimal. Progressive Vorschldge, wie sie zum Beispiel von der Kommis-
sion zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems gemacht wurden oder
auch noch im Entwurf 2004 enthalten waren, wurden nicht weiterverfolgt.649 Statt
einer tatsdchlichen Modernisierung kam es lediglich zu kleinen Anpassungen. Die
Chance auf tiefergreifende Reformen wurde vom Gesetzgeber an dieser Stelle
vertan. Nicht einmal die bezweckte ,,moderate Erweiterung*“650 der Verwarnung
mit Strafvorbehalt wurde in der Praxis erreicht.

4.16 Maximale Tagessatzhohe

Eine weitere Reform war die Anhebung der Maximalhohe eines Tagessatzes in
§ 40 Abs. 2 S. 3 StGB von 5.000 auf 30.000 € im Jahr 2009. Damit sollte auch
gegeniiber Spitzenverdienern ein gerechtes Strafen erméglicht werden,651 eine
Reform, die nur einen minimalen Anteil der Verfahren betrifft, da bis heute nur
ca. zwei Prozent aller Tagessitze iiberhaupt mehr als 50 € betragen.652 AuBerdem
waren bereits mit der alten Regelung Monatseinkiinfte von bis zu 150.000 € er-
fasst.

4.17 Mafiregelrecht, insbesondere Sicherungsverwahrung

Zum Abschluss des historischen Teils soll noch auf die wichtigsten Reformen im
MaBregelrecht eingegangen werden.653 Eine wesentliche Verinderung im Rah-
men des MaBregelrechts war die Entwicklung der Sicherungsverwahrung in den
letzten beinahe 20 Jahren. Die Verscharfung des Rechts der Sicherungsverwah-
rung begann 1998 mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Bekdmpfung von Sexualde-
likten und anderen gefahrlichen Straftaten (SexBekG), ein Gesetz, welches wohl
hauptséchlich durch einige wenige spektakuldre Einzelfille, die massenmedial

648 NK-Albrecht 2017, § 59 Rn. 1; Streng 2012, Rn. 155; SSW-Mosbacher/Claus 2016, § 59
Rn. 2.

649 Diinkel 2011, S. 151.

650 BT-Drucks 16/3038, S. 59.

651 BT-Drucks. 16/11606, S. 6.

652 Heinz 2014, S. 73; vgl. auch Kap. 3.3.2.

653  Fiir einen Uberblick zu Reformen insgesamt auf dem Gebiet des Strafrechts siehe Roxin
2006, § 4 Rn. 43.
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aufbereitet wurden, initiiert wurde.654 Darin wurde die zehnjéhrige Hochstgrenze
fiir die Sicherungsverwahrung riickwirkend entfernt. Es betraf also auch Perso-
nen, die sich bereits in Sicherungsverwahrung befanden und deren Entlassung
moglicherweise kurz bevorstand. Zudem wurde die Sicherungsverwahrung durch
das Herabsetzen der Anforderungen an die Anordnung erweitert.655 Daneben
wurde die unbefristete Fithrungsaufsicht flir Sexualstraftéter ermoglicht und deren
Anwendungsbereich erweitert.656 Auch wurde die Prognoseklausel bei der Rest-
aussetzung einer Freiheitsstrafe aus § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB neu formuliert,
was jedoch nach tiberwiegender Meinung lediglich eine klarstellende Funktion
hatte.657 Ein weiterer Ausbau der Sicherungsverwahrung fand 2002 durch die
Einfiihrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung in § 66a StGB und 2004
durch die Einfiihrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung in § 66b StGB
a. F. statt.658

Als Folge dieser drastischen Verschiarfungen des Mafiregelrechts mussten
sich sowohl der EGMR659 als auch das BVerfG660 mit der Problematik auseinan-
dersetzen. Die neuen Bestimmungen der Sicherungsverwahrung wurden fiir kon-
ventions- bzw. verfassungswidrig erklirt.661 Diese Rechtsprechung hatte zahlrei-
che Anderungen im Bereich des Rechts der Sicherungsverwahrung zur Folge. Die
§§ 66 ff. StGB wurden in den letzten Jahren vielfach reformiert.662 Die Debatte
um die Sicherungsverwahrung scheint jedoch mit der Kodifizierung des Ab-
standsgebots in § 66¢ StGB und der Absegnung der Umsetzung dieses Gebots in

654 Rohrbach 2014, S. 88; haufig mit diesem Gesetz in Verbindung gebracht wird die in der
Bildzeitung verdffentlichte Aussage des damaligen Bundeskanzlers Schrdder: ,,Weg-
schliefen, und zwar fiir immer!*

655 MiiKo-Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern 2012, § 66 Rn. 20

656 Siehe dazu insgesamt auch die Ubersichten bei Hammerschlag/Schwarz 1998, S. 321 ff.;
Rohrbach 2014, S. 90 ff.

657 Fischer2019,§ 57 Rn. 13; LK-Hubrach 2013, § 57 Rn. 9; NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 14;
Cornel 2002, S. 429 spricht von einer symbolischen Gesetzgebung, dem Wiéhler sollte
also eine vermeintliche Verschirfung vorgespiegelt werden, ohne die Rechtspraxis tat-
séchlich zu dndern; a. A. MiiKo-Grof3 2016, § 57 Rn. 16; Schoch 1998, S. 1258.

658 Landesrechtliche Regelungen zur nachtréglichen Sicherungsverwahrung wurden zuvor
vom BVerfG aus kompetenzrechtlichen Griinden fiir verfassungswidrig erklért, vgl.
BVerfGE 109, S. 190 ff.

659 EGMR NJW 2010, S. 2495 ff.
660 BVerfG NJW 2011, S. 1931 ff.

661 Wobei das BVerfG in BVerfGE 109, S. 133 ff. noch von einer Verfassungskonformitt
der Normen ausging und erst in Folge der EGMR Rechtsprechung seine Meinung dnderte.

662  Siehe zu den erfolgten Reformen den Uberblick bei MiiKo-Ullenbruch/Drenkhahn/ Mor-
genstern 2016, § 66 Rn. 22 ff.
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der Praxis durch den EGMR663 ein vorliufiges Ende gefunden zu haben. Sie soll
daher in dieser Arbeit auch nicht noch einmal gefiihrt werden.

Im Bereich des Maliregelrechts ist zudem die Abschaffung der Unterbringung
in einer sozialtherapeutischen Anstalt (ehemals § 65 StGB) im Jahre 1984 als
mafgebliche Reform zu nennen (seitdem ist die Sozialtherapie vollzugsrechtlich
geregelt, vgl. §§ 9, 123 ff. StVollzG und die entsprechenden Normen der Lander-
strafvollzugsgesetze).

4.18 Zusammenfassung und Zwischenfazit

Anhand der geringen Anzahl tatséchlicher Reformen nach der Grof3en Strafrechts-
reform lésst sich bereits erkennen, dass es nur wenig Bewegung auf dem Gebiet
des Sanktionenrechts gegeben hat. Vor allem, wenn man beriicksichtigt, dass eine
der einschneidendsten Reformen nach 1975, die Einfithrung der Vermogensstrafe,
bereits zehn Jahre spater wieder riickgingig gemacht wurde. Insbesondere was
die Einfiihrung neuer Strafen angeht, war der deutsche Gesetzgeber seit dem
Zweiten Weltkrieg sehr zuriickhaltend. Einzig das Fahrverbot blieb dauerhaft als
neue Strafe im Sanktionensystem erhalten. Dementgegen stand jedoch eine Viel-
zahl von Vorschldgen aus verschiedenen Kreisen, teilweise mit {ibereinstimmen-
den, teilweise mit unterschiedlichen Reformideen. Gemeinsam ist diesen Vor-
schlagen, dass sie i.d.R. von einer grundsitzlichen Bewidhrung des
Sanktionensystems ausgehen. Eine vollstdndige Neugestaltung des Sanktionen-
systems sah keiner der Vorschldge vor. Doch auch wenn sich das System grund-
sdtzlich bewihrt hat, zeigen die zahlreichen Vorschldge dennoch, dass Raume zur
Verbesserung erkannt wurden. Die ausgearbeiteten Entwiirfe und Ideen seit der
Groflen Strafrechtsreform kdnnen dabei auch weiterhin als Grundlage fiir reform-
politische Uberlegungen dienen.

Im Hauptteil der Arbeit sollen nun die verschiedenen Losungsansétze darauf-
hin untersucht werden, inwieweit sie in der Lage wiren, die dargestellten Prob-
leme des aktuellen Sanktionenrechts zu beheben. Daneben wird auch zu beriick-
sichtigen sein, welche Nebenfolgen mit einer solchen Reform verbunden wéren,
also welche weiteren Auswirkungen auf die Sanktionspraxis zu erwarten waren
und welche Probleme damit verbunden sein kdnnten. Diese sind dann gegenei-
nander abzuwégen, um zu ermitteln, ob die diskutierte Reform tatsichlich wiin-
schenswert ist. Daneben werden auch verfassungsrechtliche Aspekte zu untersu-
chen sein, denn strafrechtliche Sanktionen greifen regelmiBig besonders
schwerwiegend in die Grundrechte der Betroffenen ein.

Der Fokus soll dabei, wie oben dargestellt, auf den kurzen Freiheitsentziehun-
gen liegen. Damit sind sowohl kurze Freiheitsstrafen als auch Ersatzfreiheitsstra-
fen gemeint. Diese stellen das Hauptproblem des aktuellen Sanktionenrechts dar.

663 EGMR Nr. 23279/14 — Urt. v. 7.1.2016 (Bergmann v. Germany).
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Da kurze Freiheitsstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen bzw. die (hohen) Geldstrafen,
die fiir sie ursdchlich sind, teilweise thematisch verbunden sind, werden sie unter
einer Uberschrift behandelt und die Vorschlige auf beide Problemkreise hin un-
tersucht. Es ist dabei einerseits nach Alternativen zu suchen, welchen die negati-
ven Folgen des kurzen Freiheitsentzugs nicht anhaften. Alternativen kdnnten da-
bei entweder auf der priméren Sanktionierungsebene oder auch im Rahmen der
Strafvollstreckung zu finden sein. Andererseits sind allerdings auch Ausweitun-
gen bereits bestehender Formen der Vermeidung von kurzem Freiheitsentzug wie
zum Beispiel der Strafaussetzung kurzer Freiheitsstrafen oder der Ersatzfreiheits-
strafenvermeidung durch gemeinniitzige Arbeit zu untersuchen.

Im abschlieBenden Kap. 6 werden die Probleme der ldngeren Freiheitsstrafen
einschlieflich der lebenslangen Freiheitsstrafe untersucht. Lingere Freiheitsstra-
fen konnen erhebliche Auswirkungen auf die Betroffenen haben und prigen die
Vollzugspopulation maBigeblich. Diesbeziiglich werden die zugrunde liegenden
Mindeststrafen sowie Ansdtze im Rahmen der Straf(rest)aussetzung untersucht.
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5. Kurzer Freiheitsentzug

Die Moglichkeiten, kurzen Freiheitsentzug zu vermeiden, sind vielfaltig. Es bie-
ten sich dabei unterschiedliche Herangehensweisen an. Zum einen konnte man
daran denken, Freiheitsstrafen von unter sechs Monaten sowie Ersatzfreiheitsstra-
fen schlicht abzuschaffen.664 Zum anderen kénnten neue ambulante Sanktionen
in das Sanktionensystem aufgenommen werden, die anstatt kurzer Freiheitsstra-
fen oder Geldstrafen verhidngt werden kénnen. In Betracht kommt hier vor allem
ein Ausbau des Fahrverbots,065 der gemeinniitzigen Arbeit666 oder der elektroni-
schen Uberwachung von Straftitern.667 Denkbar sind auch Ansitze im Rahmen
der Strafvollstreckung, zum einen bei Ersatzfreiheitsstrafen,668 zum anderen auch
bei der Vollstreckung von Geldstrafen durch eine (Teil-)Aussetzung zur Bewih-
rung oder einen Ausbau der Verwarnung mit Strafvorbehalt.669 Zuletzt sind auch
(materiellrechtliche oder verfahrensrechtliche) Entkriminalisierungen zu disku-
tieren.670 Zwar sind nicht alle Vorschlige notwendigerweise sowohl auf kurze
Freiheitsstrafen als auch auf Ersatzfreiheitsstrafen anwendbar, doch da sich die
Anwendungsbereiche groBitenteils iiberschneiden, bietet es sich an, beide Prob-
lemkreise gemeinsam zu behandeln.

5.1 Abschaffung der kurzen Freiheitsstrafe als realistische
Alternative?

Der auf den ersten Blick einfachste Ansatz, das Problem der kurzen Freiheitsstra-
fen zu beheben, wire es, die Freiheitsstrafe von unter sechs Monaten schlicht aus
dem Sanktionensystem zu streichen und die Mindestgrenze in § 38 Abs. 2 StGB
von einem auf sechs Monate anzuheben. Einen dhnlichen Weg ist beispielsweise
die Schweiz in der Strafrechtsreform 2007 gegangen. Art. 40 schw.StGB setzt die
Dauer der zeitigen Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 20 Jahre fest.671 Auch

664 Zwar blieben dann noch einige Fille kurzen Freiheitsentzuges, wie z. B. bei der Anrech-
nung von Untersuchungshaft, aber ein GroBteil des kurzen Freiheitsentzugs wire vermie-
den.Vgl. dazu auBerdem Kap. 5.1.

665 Vgl. Kap. 5.2.
666 Vgl. Kap. 5.3.
667 Vgl. Kap. 5.4.
668 Vgl. Kap. 5.3.4.4.
669 Vgl. Kap. 5.5.
670 Vgl. Kap. 5.6.

671 Bei der Rechtsvergleichung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass das Schweizer Strafrecht
eine Vielzahl an (teilweise kombinierbaren) Alternativsanktionen kennt; zudem sind in
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der Alternativentwurf 1966 sah in § 36 Abs. 1 AE cine Mindestdauer der Frei-
heitsstrafen von sechs Monaten vor. Vorteil wire, dass auf den ersten Blick die
Problematik der negativen Wirkung auf den Verurteilten sowie die verfassungs-
rechtlichen Probleme unmittelbar behoben wiren.672 Zudem wiire die Losung ge-
setzestechnisch denkbar simpel. Es wiirde lediglich die Grenze des § 38
Abs. 2 StGB von einem Monat auf sechs Monate angehoben.

Die Strafverfolgungsstatistik spricht jedoch dafiir, dass die Praxis aktuell ein
Bediirfnis nach der kurzen Freiheitsstrafe sieht. Anders sind die hohen Verurtei-
lungszahlen trotz der Regelung in § 47 Abs. 1 StGB kaum zu erkldren. Aulerdem
kann die Geldstrafe als einzige Alternative nicht die Freiheitsstrafe im Bereich
von bis zu sechs Monaten ersetzen.673 In diesem Bereich ist sie in vielen Féllen
nicht geeignet und weitere Alternativen sieht das StGB nicht vor. Dies wiirde dazu
filhren, dass die Gerichte, anstatt kurze Freiheitsstrafen durch Geldstrafen oder
moglicherweise informelle Erledigungen zu ersetzen, direkt eine Freiheitsstrafe
von mindestens sechs Monaten verhdngen.

Hebt man allein die Mindestdauer der Freiheitsstrafe an, wére also zu befiirch-
ten, dass zum einen hohe Geldstrafen zu Ersatzfreiheitsstrafen und weiteren Prob-
lemen fiithren und zum anderen, dass es insgesamt zu einer Strafschéarfung kommt,
indem dann ldngere Freiheitsstrafen verhingt werden. Damit lasst sich im Ergeb-
nis festhalten, eine vollstindige Abschaffung der kurzen Freiheitsstrafe unter
sechs Monaten ist ohne Schaffung angemessener Alternativen weder wiinschens-
wert noch durchsetzbar.674

Die vollstindige Abschaffung der Ersatzfreiheitsstrafe erscheint ebenfalls
schwer umsetzbar. Ohne Vollstreckungsmoglichkeit droht die Geldstrafe leerzu-
laufen und eine rein zivilrechtliche Vollstreckung wiirde bei zahlungsunfihigen

der Schweiz auch kurze Freiheitsstrafen noch in Ausnahmeféllen moglich und die Sank-
tionspraxis zeigt nach einem erheblichen Riickgang unmittelbar nach der Reform inzwi-
schen wieder einen starken Anstieg in der Verhdngung von kurzen Freiheitsstrafen. Diese
Entwicklung fiihrte schlieBlich auch zur Umkehr der Reform und die kurze Freiheitsstrafe
wird auch in der Schweiz zum 01.01.2018 wieder eingefiihrt werden. Fiir das Schweizer
Strafrecht heil3t dies, dass die traditionellen Strafen der Freiheits- und Geldstrafe (bzw.
Busse) wieder mehr ins Zentrum der Sanktionspraxis riicken werden, vgl. Konopatsch
2015, S. 149.

672 Vgl. Kap. 3.4.2.
673 Vgl. Kap. 3.3.1.

674 Zustimmend MiiKo-Maier 2016, § 47 Rn. 4; Bemmann 1975, S. 211; Délling 1992,
S.272 1.
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Tétern zu Problemen fiihren. Fehlt in diesen Fillen die Vollstreckungsmoglich-
keit, konnte dies den Eindruck eines ,,Freifahrtscheins® erwecken.675 Eine ver-
waltungsrechtliche Losung wiirde wahrscheinlich ebenfalls eine Form des Frei-
heitsentzugs voraussetzen.676 Die Bemiihungen sollten daher eher in die Richtung
gehen, die Ersatzfreiheitsstrafe so weit wie moglich zuriickzudrangen. Dies kann
sowohl durch alternative Sanktionen zur Geldstrafe als auch durch vollstre-
ckungsrechtliche Reformen unmittelbar im Bereich der Ersatzfreiheitsstrafe ge-
schehen. Auch die Entkriminalisierung von Delikten, die hdufig Ersatzfreiheits-
strafen nach sich ziehen, kann ein sinnvoller Ankniipfungspunkt sein. Aktuell
diirfte die Ersatzfreiheitsstrafe als letzte Instanz der Geldstrafenvollstreckung je-
doch unverzichtbar sein.677

5.2 Das Fahrverbot6¢78

Am 01.01.2019 waren in der Bundesrepublik laut Kraftfahrt-Bundesamt
ca. 47,1 Millionen Pkw zugelassen.679 Bei ca. 83 Millionen Einwohnern680 ist
damit mehr als ein Pkw pro zwei Einwohner zugelassen. Dabei ist noch mit zu
bedenken, dass in der Gesamtbevolkerungszahl auch minderjahrige Einwohner
beriicksichtigt sind. Zudem schétzt das Kraftfahrzeug-Bundesamt, dass im Jahr
2018 ca. 56 Millionen Menschen in Deutschland im Besitz einer Fahrerlaubnis

675 Eine Vollstreckung ins Einkommen diirfte z. B. hdufig gar nicht erst in Betracht kommen,
da ca. drei Vierteln der Geldstrafen ein Tagessatz von bis zu 25 € zugrunde liegt und das
Einkommen damit unter der Pfandungsobergrenze des § 805¢ Abs. 1 ZPO liegt.

676 Erzwingungshaft oder Beugearrest hitten zudem den Nachteil, dass die Geldstrafe nach
Verbiilung noch vollstindig bestehen wiirde, vgl. Schddler 1985, S. 191.

677 BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 43 Rn. 1; MiiKo-Radtke 2016, § 43 Rn. 1; LK-
Hdger 2006, § 43 Rn. 1; Schddler 1985, S. 191; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 43 Rn. 1; SSW-
Mosbacher/Claus 2016, § 43 Rn. 1; a. A. Grebing 1976, S. 1112; Guthke/Kitlitoglu 2015,
S. 12 f.; Henning 1990, S. 103; Kohne 2004, S. 454 f.

678 Zu Beginn der Erstellung der Arbeit, war eine Ausweitung des Fahrverbots noch ein Re-
formvorschlag. Aus diesem Grund wird die Reform des Fahrverbots an dieser Stelle be-
handelt.

679 Zum Ende des Jahres 2018; vgl. https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/ inhalt.html  (Zuletzt  abgerufen am
02.10.2019)

680 Am 31.12.2015 laut Statistischem Bundesamt https://www.destatis.de/DE/ ZahlenFak-
ten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelkerung.html (zuletzt abgerufen am
02.10.2019).
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waren.081 Diese Zahlen zeigen die beachtliche Bedeutung des Kfz in der Gesell-
schaft auf.682 Aufgrund dieses hohen Stellenwertes der individuellen Mobilitit in
der heutigen Zeit683 erscheint der Eingriff in diese mit dem Mittel des Strafrechts
zumindest als naheliegender Schritt.684 Bis zum 24.08.2017 war dies nur neben
einer Geld- oder Freiheitsstrafe bei Verkehrskriminalitdt (§ 44 StGB) oder bei
Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahrzeugen (§ 69 StGB) moglich, also nur
dann, wenn ein Zusammenhang zwischen der Straftat und dem Fiihren eines
Kraftfahrzeugs bestand. Doch mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des Strafverfahrens wurde das Erfordernis der ,,Zusammen-
hangstat* gestrichen. Aulerdem wurde die Hochstdauer des Fahrverbotes gemif3
§ 44 Abs. 1 S. 1 StGB auf sechs Monate angehoben. Nicht umgesetzt wurde hin-
gegen eine Aufwertung des Fahrverbots zu einer eigenstindigen Hauptstrafe, die
ohne Verbindung mit einer Geld- oder Freiheitsstrafe verhdngt werden kann.
Diese drei unterschiedlichen Facetten des Fahrverbots sollen im Folgenden dis-
kutiert werden.

5.2.1 Deliktsunabhdngiges Fahrverbot

Die Anwendung des Fahrverbots bei allgemeiner Kriminalitét ist ein bereits seit
vielen Jahren diskutierter Vorschlag,685 der in den letzten Jahren wieder verstirkt
aufgegriffen wurde.686 Durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren

681 Siehe  https://de.statista.com/statistik/daten/studie/172091/umfrage/besitz-eines-pkw-
fuehrerscheins/ (zuletzt abgerufen am 02.10.2019) (also ca. ein Drittel der Bevolkerung).

682 So bereits Laun 2002, S. 85 f.

683 Streng 1999, S. 852; BT-Drucks. 16/8695, S. 7; wobei wohl anzuerkennen ist, dass die
Bedeutung des Autos als Statussymbol in den letzten Jahren eher abgenommen haben
diirfte; ahnlich DRB 2016, S. 3.

684 Laun 2002, S. 86.

685 Vgl. nur Schioch 1992 C 116 ft.; von der Aa/Poppelmann 1999, S. 462 ff.; Kénig 2001,
S. 6 ft.; Streng 2004, S. 237 ff.; Busemann/Meyer 2010, S. 239. Der lange Zeitraum, seit
dem iiber die Ausweitung des Fahrverbotes diskutiert wird, diente bereits als Inspiration
fiir Aufsatz- bzw. Artikeliiberschriften zu dem Thema: ,,Steter Tropfen hohlt den Stein*
(Zopfs 2013); ,,Eine (fast) unendliche Geschichte*
(http://www.lIto.de/recht/nachrichten/n/fuchrerschein-fahrverbot-hauptstrafe-koalition-
gesetz-2016; zuletzt abgerufen am 10.08.2017)); ,,Kriminalpolitischer Wiedergénger*
(Berwanger 2014); ,,Sie schien doch schon tot*
(http://community.beck.de/2008/09/25/sie-schien-doch-schon-totdie-hauptstrafe-fahr-
verbot-lebt-noch; zuletzt abgerufen am 10.08.2017).

686 CDU, CSU; SPD 2013, S. 102; Kubiciel 2014a; Zopfs 2013, S. 815 ff.; Berwanger 2014,
S. 89 f., insbesondere die Aufnahme in den Koalitionsvertrag hat die Debatte noch einmal
neu entfacht.
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Ausgestaltung des Strafverfahrens wurde dieser Vorschlag 2017 tatsachlich um-
gesetzt. Hierzu wurde das Erfordernis der ,,Zusammenhangstat* aus § 44 StGB
entfernt (Stichwort: ,,Fahrverbot fiir Ladendiebe“687) und das Fahrverbot so zu
einer deliktsunabhingigen Strafe aufgewertet.688 Beziiglich der Zielsetzung der
Reform heift es im Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD von 2013 dazu,
dass ein Ziel des neuen Fahrverbotes sein soll, eine ,,Alternative zur Freiheits-
strafe*“689 zu sein, also nicht lediglich an die Stelle von Geldstrafen zu treten.690
Es wird demnach eine doppelte Zielrichtung verfolgt: die Reduktion der Verhén-
gung von kurzen Freiheitsstrafen sowie die Vermeidung von hohen Geldstrafen
und der damit verbundenen Ersatzfreiheitsstrafen.

Zuletzt wire auf das Verhéltnis von Fahrverbot, Geld- und Freiheitsstrafe ein-
zugehen, sollte es sich nun nicht mehr um eine Nebenstrafe handeln. Denkbar
wire dabei zunichst, das Fahrverbot einfach neben die beiden anderen Hauptstra-
fen zu stellen. Hierbei konnte folgender Umrechnungsschliissel angewandt wer-
den: Ein Tagessatz entspricht einem Tag Freiheitsstrafe bzw. einem Tag Fahrver-
bot.091 De lege lata besteht ein solcher Umrechnungsschliissel bzgl. des
Fahrverbots nicht.092 Aufgrund der sehr unterschiedlichen Wirkung des Fahrver-
bots auf verschiedene Titer93 erscheint dies auch weder praktisch umsetzbar
noch wiinschenswert.94 Ein fester Umrechnungsfaktor wiirde es unméglich ma-

687 Dieser Slogan taucht immer wieder, insbesondere in den Massenmedien, im Zusammen-
hang mit der Ausweitung des Fahrverbots auf allgemeine Kriminalitéit auf, hat aber auch
in der rechtswissenschaftlichen Literatur Einzug gehalten, vgl. z. B. Streng 2014, S. 62.

688 Die meisten Vorschldge in der Vergangenheit sahen dabei eine Hauptstrafe Fahrverbot
vor. Anders das 2017 verabschiedete Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens, durch dieses wurde das Fahrverbot zu einer deliktsunab-
héngigen Nebenstrafe; vgl. auch BMJV 2016, S. 5; kritisch dazu Wedler 2016, S. 186.

689 CDU/CSU/SPD 2013, S. 102.
690 So auch: BMJV 2016, S. 8, Konig 2001, S. 7.

691 So sah es zum Beispiel der Bundesratsentwurf aus dem Jahr 2008 vor, vgl. BR-Drucks.
39/08, S. 2.

692 Halecker 2008, S. 101; BGHSt 29 S. 61; wobei es natiirlich trotzdem bei der Strafzumes-
sung zu beriicksichtigen ist, da Haupt- und Nebenstrafe gemeinsam schuldangemessen
sein miissen; a. A. Plank 1990, S. 108, der § 43 S. 2 StGB analog anwendet und daraus
folgert, dass ein Tag Fahrverbot einem Tagessatz bzw. einem Tag Freiheitsstrafe ent-
spricht. Anhaltspunkte im Gesetz gibt es dafiir jedoch nicht. Zudem ist die Losung bereits
deshalb abzulehnen, weil es sich um eine Analogie handelt, die nicht eindeutig den Tater
begiinstigt, es kidme daher zu einem Konflikt mit dem Analogieverbot aus Art. 103
Abs. 2 GG.

693 Vgl. Kap. 5.2.1.1und 5.2.1.2.
694 LK-Geppert 2007, § 44 Rn. 51.
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chen, ,,Opfergleichheit* beim Fahrverbot herzustellen. Daher miisste die Strafzu-
messung wie beim Fahrverbot als Nebenstrafe ohne Umrechnungsmafstab in das
Ermessen des Richters gelegt werden.

Zunichst soll unabhingig von der Frage, ob Haupt- oder Nebenstrafe, disku-
tiert werden, ob die Entkoppelung des Fahrverbots von Kfz-bezogenen Delikten
zu begriilen ist. Erst anschlieBend wére zu kléren, ob das Fahrverbot (mit oder
ohne Voraussetzung der Zusammenhangstat) eine Haupt- oder Nebenstrafe dar-
stellen sollte.

5.2.1.1  Verfassungsrechtliche Probleme

Bevor auf die Vor- und Nachteile eines allgemeinen Fahrverbotes und auf die
Geeignetheit zur Vermeidung von kurzen Freiheitsstrafen eingegangen werden
kann, muss zundchst der rechtliche Rahmen erortert werden, also inwieweit die
Reform iiberhaupt umsetzbar wire.

Dabei werden teilweise verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Auswei-
tung des Fahrverbotes auf allgemeine Kriminalitdt geduBert. Die Aufwertung zur
Hauptstrafe an sich erscheint verfassungsrechtlich unbedenklich. Im Folgenden
soll daher untersucht werden, ob die 2017 in Kraft getretene Ausweitung des Fahr-
verbots auf allgemeine Kriminalitdt verfassungskonform ist.

In Betracht kdime ein Verstol gegen das allgemeine Gleichheitsgebot aus
Art. 3 Abs. 1 GG, und zwar auf zweierlei Ebenen.695 Zum einen ist nicht jeder
Straftiter im Besitz eines Fiihrerscheins. Im Gegensatz zum Vermogen und der
Fortbewegungsfreiheit kann in das ,,Rechtsgut™ Fahrerlaubnis nicht bei jeder-
mann eingegriffen werden. Es bestiinde die Gefahr eines ,,Sonderstrafrechts fiir
Fahrerlaubnisinhaber*.696 Denjenigen, die eine Fahrerlaubnis besitzen, bleiben
im Gegenzug fiir das Fahrverbot Geld- oder Freiheitsstrafe erspart; gerade fiir
Mittiter erscheint dies problematisch.697 Denn in Fillen der Mittiterschaft konn-
ten dann zwei Tater fiir gleiche Handlungen nur aufgrund der Eigenschaft als
Fahrerlaubnisinhaber unterschiedlich sanktioniert werden. Ob dies nun eine Bes-
ser- oder Schlechterstellung darstellt, wird wohl von Person zu Person unter-
schiedlich zu beurteilen sein. Ohne Zweifel wire es jedoch eine Ungleichbehand-
lung. Auch wenn man fiir Personen ohne Fahrerlaubnis an eine entsprechende
Sperre zur Erlangung der Fahrerlaubnis denken konnte, hétte diese zweifellos eine
abweichende Strafqualitdt unabhingig davon, dass eine solche Sperre wohl ohne-
hin ihren Zweck verfehlen wiirde.

695 Laun 2002, S. 111.
696 Kommission 2000, S. 34.
697 Franke 2002, S. 22.
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Ein Eingriff in Art. 3 GG liegt nach der Rechtsprechung des BVerfG dann
vor, wenn wesentlich Gleiches rechtlich relevant ungleich behandelt wird.698
Sachverhalte sind dann wesentlich gleich, wenn sie unter einen gemeinsamen
Oberbegriff gefasst werden konnen.699 Der gemeinsame Oberbegriff sind hier
Straftéter, die fiir dieselbe Tat verurteilt werden. Eine unterschiedliche Behand-
lung liegt vor, wenn sich die Rechtsfolgen unterscheiden.”00 In diesem Fall wiir-
den verschiedene Straftiter bei gleicher Straftat unterschiedlich sanktioniert. Dem
Fahrerlaubnisinhaber wird ggf. ein Fahrverbot erteilt, wihrend gegeniiber demje-
nigen, der keine Fahrerlaubnis besitzt, eine Geld- oder Freiheitsstrafe verhdngt
wird. Damit liegt hier ein Eingriff in Art. 3 GG vor.

Dieser Eingriff kann jedoch gerechtfertigt werden. Der MaBstab dieser Recht-
fertigung richtet sich nach dem BVerfG je nach Art des Eingriffs entweder nach
der , Neuen Formel“ oder der ,,Willkiirformel“.70! Die beiden Theorien werden
anhand verschiedener Kriterien abgegrenzt. Der Ubergang kann dabei jedoch flie-
Bend sein. Fiir eine Anwendung der ,,Neuen Formel“ spricht es, wenn die Unter-
scheidung anhand personenbezogener Kriterien erfolgt. Ebenfalls fiir die neue
,»Neue Formel* spricht, wenn das unterscheidende Kriterium vom Betroffenen
nicht beeinflusst werden kann702 oder es zu den genannten Fillen in Art. 3
Abs. 3 GG gehort, sowie dann, wenn sich die Ungleichbehandlung stark auf an-
dere grundrechtlich geschiitzte Freiheiten auswirkt.703

Nach der ,,Willkiirformel ist eine Ungleichbehandlung dann ungerechtfer-
tigt, ,,wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder
sonst wie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder
Gleichbehandlung nicht finden 148t, kurzum, wenn die Bestimmung als willkiir-
lich bezeichnet werden muf**.704 Hier wird dem Gesetzgeber also ein groBer Ein-
schitzungsspielraum eingerdumt. Danach verletzen allein willkiirliche Ungleich-
behandlungen Art. 3 GG.

Nach der ,,Neuen Formel“ kann eine Ungleichbehandlung nur dann gerecht-
fertigt werden, wenn Unterschiede von solchem Gewicht zwischen den beiden
Gruppen bestehen, dass eine unterschiedliche Behandlung geboten ist.705 Damit

698 BVerfG NIJW 1951, S. 878; NJW 1967, S. 386; NJW-RR 2004, S. 1658; DStR 2010,
S. 435.

699 Gentsch 2010, S. 597.

700 BeckOK-GG-Kischel 2019, Art. 3, Rn. 15.

701 BVerfGE 1, S. 14; NJW 1981, S. 271; Gentsch 2010, S. 597.
702 BVerfG NJW 1981, S. 271.

703 BVerfG NJW 1990, S. 2247.

704 BVerfGE 1, S. 14.

705 BVerfG NJW 1981, S. 271 f.
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findet letztlich eine vollstindige VerhdltnismaBigkeitspriifung statt und die wi-
derstreitenden Interessen miissen gegeneinander abgewogen werden. Zur Fest-
stellung des genauen PriifungsmaBstabes muss keine Festlegung auf eine der bei-
den Formeln erfolgen, sondern es wird anhand der eben genannten Kriterien der
Malstab erarbeitet, der dann zwischen reiner Willkiir- und strenger Verhiltnis-
miBigkeitspriifung liegt.706

Hier wird zum einen zwischen Fahrerlaubnisinhabern und Nicht-Inhabern un-
terschieden. Dies ist nicht personenbezogen und vom Betroffenen selbst zu beein-
flussen. Beides spricht also fiir eine Anwendung der ,,Willkiirformel“. Fiir die
,»Neue Formel“ spricht allein, dass grundrechtliche Freiheiten (hier Art. 2
Abs. 1 GG) betroffen sind. Die Tendenz geht damit eindeutig zur Priifung eines
reinen Willkiirverbotes.707 Damit ist nach einem sachlichen Grund fiir die Un-
gleichbehandlung zu suchen. Zweck der Reform wiére hier, die Effektivitit des
Strafrechts zu erhohen und die Bandbreite der strafrechtlichen Sanktionen zu ver-
groBern,’08 um damit unnétigen Freiheitsentzug durch die Reduzierung von Frei-
heits- und Ersatzfreiheitsstrafen zu vermeiden. Dies ist ein legitimer vom Staat zu
verfolgender Zweck. Die Unterscheidung nach dem Vorhandensein einer Fahrer-
laubnis ist ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender Ankniip-
fungspunkt fiir die Ungleichbehandlung.

Fiir eine Rechtfertigung spricht zudem, dass dieses Problem bereits bei der
aktuellen Ausgestaltung des Fahrverbots besteht. Auch Zusammenhangstaten
werden nicht zwangslidufig von Fahrerlaubnisinhabern begangen’09 (man denke
bspw. an das Fahren ohne Fahrerlaubnis gemifl § 21 Abs. 1 StVG) und bei der
aktuellen Ausgestaltung wird die Verfassungskonformitét des Fahrverbotes den-
noch von niemandem ernsthaft angezweifelt. Im Ergebnis liegt ein einleuchtender
Grund fiir die Ungleichbehandlung und keine willkiirliche Ungleichbehandlung
vor. Damit ist der Eingriff gerechtfertigt und ein Verstof3 gegen Art. 3 GG ist nicht
anzunehmen.

Doch auch innerhalb derjenigen, die eine Fahrerlaubnis besitzen, kann es zu
Ungleichbehandlungen kommen. Die verschiedenen Verurteilten werden in un-
terschiedlichem AusmaR und zu unterschiedlichen Zwecken von ihren Fahrer-
laubnissen Gebrauch machen. Einige mogen beruflich auf die Fahrerlaubnis an-
gewiesen sein (Berufskraftfahrer oder Pendler), andere hingegen werden ihren
Pkw hauptséachlich zum Vergniigen nutzen oder trotz Fahrerlaubnis gar keinen

706 BVerfGNJW 2007, S. 574; NJW 2009, S. 211; DStR 2010, S. 435; Gentsch 2010, S. 597,
NK-GG -Bergmann 2013, Art. 3, Rn. 5.

707 a. A. Berwanger 2014, S. 89, der die Neue Formel anwendet, jedoch auch damit letztlich
zur Verfassungskonformitét gelangt.

708 Bachmann 2014, S. 402; Wedler 2015, S. 212.
709 BR-Drucks. 449/99, S. 15.
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Pkw besitzen. Auch der Wohnort des Téters kann die Auswirkungen eines Fahr-
verbotes beeinflussen. Der GroBstadtbewohner wird ohne gréflere Schwierigkei-
ten auf 6ffentliche Verkehrsmittel zuriickgreifen konnen, wéhrend fiir Menschen
aus lindlichen Regionen oftmals kaum derartige Alternativen bestehen.710 Wih-
rend das eben Gesagte zweifellos ein Argument gegen das Fahrverbot und seine
Erweiterung darstellt, ist fraglich, ob dies ausreichend ist, um einen Versto3 gegen
Art. 3 GG anzunehmen. Auch hier erfolgt die Ungleichbehandlung nicht anhand
personenbezogener Kriterien und sie kann zudem vom Betroffenen beeinflusst
werden. Daher kann auch hier nur eine Willkiirkontrolle stattfinden. Sachlicher
Grund fiir die Ungleichbehandlung ist — wie bereits oben festgestellt — die Erwei-
terung des Sanktionskatalogs.

Fiir eine Rechtfertigung spricht, dass Sanktionen nie alle Verurteilten gleich
betreffen. Auch Geld- und Freiheitsstrafe konnen, obwohl die Rechtsgiiter allge-
mein vorhanden sind, unterschiedliche Auswirkungen auf die Verurteilten ha-
ben.7!1 Eine Sanktion, die jeden Titer gleich trifft, ist praktisch nicht vorstellbar.
Diese spezifischen Unterschiede in der Wirkung der Strafe miissen vom Richter
im Rahmen der Strafzumessung angemessen beriicksichtigt werden. Ein schuld-
angemessenes Fahrverbot muss sich an den individuellen Umstédnden des Téters
orientieren und so fiir Gleichheit bei den Strafen sorgen.

Der Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers wire daher hier zu respektie-
ren.”12 Die Ungleichbehandlung erfolgt also nicht rein willkiirlich und es liegt
kein VerstoB3 gegen Art. 3 GG vor. Die Ausweitung des Fahrverbots auf Straftaten
der allgemeinen Kriminalitdt war danach insgesamt verfassungsrechtlich zulés-
sig.713

5.2.1.2  Stellungnahme

Nachdem die verfassungsrechtlichen Bedenken geklért werden konnten, soll im
Folgenden diskutiert werden, ob die Streichung des Erfordernisses der Zusam-
menhangstat aus § 44 Abs. 1 S. 1 StGB kriminalpolitisch wiinschenswert war.
Dabei ist einerseits zu kldren, fiir welche Tatergruppen das neue Fahrverbot sinn-
voll wire, andererseits sind die moglichen Folgen dieser Reform aufzuzeigen.
Ein Argument fiir die Ausweitung des Fahrverbots ist seine relativ einfache
und kostengiinstige Vollstreckung im Vergleich zu den aktuellen Hauptstrafen, es

710 Meier 2010, S. 239.
711 BR-Drucks. 449/99, S. 15; Berwanger 2014, S. 89.
712  Berwanger 2017, S. 26.

713  Berwanger 2014, S. 89; Bode 2017, S. 5; Schmidt 2015, S. 345; zumindest Bedenken bei
DAV 2017.
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vollstrecke sich ,,gewissermaBen von selbst**.714 Das mag zwar insoweit stimmen,
als kaum Kosten fiir die Entziechung der Fahrerlaubnis an sich anfallen und der
Verwaltungsaufwand verhaltnisméBig gering ist. Probleme ergeben sich aber da-
hingehend, dass die Kontrolle der tatsichlichen Einhaltung des Fahrverbotes
schwierig ist.715 Geld- und Freiheitsstrafe sind zwangsweise zu erbringen und
konnen ggf. persdnlich vollstreckt werden.716 Beim Fahrverbot kann der Fiihrer-
schein zwar in Gewahrsam genommen werden (vgl. § 59a StVollStrO), doch dies
hélt den Téter nicht notwendigerweise auch tatsdchlich von der Nutzung seines
Kfz ab. Wihrend es keinen Weg fiir den Téter gibt, sich Geld- oder Freiheitsstra-
fen zu entziehen, obliegt es beim Fahrverbot erst einmal ihm selbst, ob er sich
daran hilt. Freilich macht er sich bei Zuwiderhandlung nach § 21 Abs. 1
Nr. 1 StVG strafbar, aber er entscheidet dennoch grundsétzlich selbst dariiber, ob
er das Fahrverbot befolgen mdchte oder nicht. Die relative geringe Dichte an all-
gemeinen Verkehrskontrollen und die damit verbundene hohe Dunkelziffer717
diirfte wohl eine groBe Verlockung zur Missachtung des Fahrverbots darstel-
len.718 Die Folge von vermehrten Fahrverboten wire daher wohl eine Zunahme
von kostenintensiven und den Stralenverkehr belastenden Verkehrskontrol-
len.719 Auch das Argument, die entsprechenden Titer seien der zustindigen Po-
lizeibehorde ohnehin nach Nr. 45 Abs. 3 MiStra bekannt zu machen und kénnten
daher auch auBerhalb allgemeiner Verkehrskontrollen ,ertappt werden,720 kann,
wenn liberhaupt, nur fiir landliche Gegenden gelten. In jeder groferen Stadt ist
dies jedoch unrealistisch, gerade dann, wenn als Folge eines deliktsunabhéngigen
Fahrverbotes auch mehr Verbote verhdngt werden. Eine Sanktion, die sich in der

714  Wedler 2015, S. 211; dhnlich BMJV 2016, S. 10; Konig 2001, S. 7; BeckOK-von Heint-
schel-Heinegg 2019, § 44 Rn. 33; dass die Kosten weit unter denen einer Freiheitsstrafe
liegen, diirfte unbestritten sein, bis jetzt nicht abschlieBend geklért ist jedoch die Frage,
ob und wenn ja in welchem Umfang ein erheblicher Anstieg der verhdngten Fahrverbote
ggf. mittelbar negative volkswirtschaftliche Folgen nach sich ziehen kdnnte.

715  Berwanger 2017, S. 26; Cornel 2008, S. 63; DRB 2016, S. 4; Verrel 2014, S. 138.
716 Notfalls mittels Ersatzfreiheitsstrafe.

717 DBH-Fachverband 2016, S. 3; a. A. Bode 2017, S. 2, der davon ausgeht, dass bereits ak-
tuell die Kontrolldichte hoch genug ist, um das Fahren ohne Fahrerlaubnis zu riskant zu
machen; dagegen spricht jedoch, dass gerade bei unauffilligen Fahrern i. d. R. nicht mit
einer Kontrolle zu rechnen ist bzw. zumindest vom Betroffenen nicht mit einer Kontrolle
gerechnet wird, vgl. Streng 2000, S. 229.

718 Laun 2002, S. 114; die Behauptung des BMJV, dass bei einer Beschrinkung des Fahrver-
bots auf ,,nur* sechs Monate aufgrund der kurzen Dauer von einer entsprechenden Mit-
arbeit des Verurteilten auszugehen sei, diirfte eher naiv sein (vgl. BMJV 2016, S. 11).

719 DAV 2017; wobei aufgrund der aktuellen Belastung der Ordnungsbehorden fraglich ist,
ob eine hohere Kontrolldichte iiberhaupt gewahrleistet werden kann, vgl. DAV 2016, S. 7.

720 Konig 2001, S. 9; Schmidt 2015, S. 346.
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Praxis schwer bis gar nicht kontrollieren lisst, droht leerzulaufen’21 und eine
vollstdndige Kontrolle des StraBenverkehrs diirfte weder rechtlich méglich noch
vom Aufwand her praktikabel sein.722

Die Strafbarkeit nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG bringt zudem noch die Proble-
matik der weiteren Kriminalisierung mit sich. Allein das Sichwidersetzen gegen
die Sanktion begriindet eine erneute Strafbarkeit, dies ist bei den aktuellen Haupt-
strafen nicht der Fall. Das Nicht-Zahlen einer Geldstrafe723 oder das Nicht-An-
treten einer Freiheitsstrafe sind fiir sich genommen nicht strafbar.724 Der Staat
setzt beim Fahrverbot als Reaktion auf eine Straftat unmittelbar die Ursache fiir
eine erneute Strafbarkeit.”25 Zu befiirchten wiire ein beachtlicher Anstieg der Ver-
urteilungen nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG. Befiirchtungen dieser Art haben sich
z. B. in Australien bestdtigt. Hoel/Freiberg haben dort festgestellt, dass auf einen
Anstieg der verhidngten Fahrverbote (in Australien im Wesentlichen aufgrund un-
bezahlter GeldbuBlen) auch ein Anstieg der Verurteilungen wegen Fahrens ohne
Fahrerlaubnis folgte.726

Insbesondere aufgrund der geringen Kontrolldichte, die den Tatern auch re-
gelmiBig bekannt sein wird, diirfte die Verlockung der Nicht-Befolgung des Fahr-
verbotes gerade fiir jiingere Titer relativ hoch sein.727 Gleiches gilt fiir bereits
sanktionserfahrene Wiederholungstiter. Es erscheint zweifelhaft, dass diese sich
bei so geringem Entdeckungsrisiko von einem Verbot (mit Strafandrohung) ab-
halten lassen.”28 Die Bestrafung des Fahrens trotz Fahrverbotes ist daneben auch

721 Streng 2000, S. 229.
722  Roéwer 2001, S. 94.

723 Die Ersatzfreiheitsstrafe nach § 43 StGB ist keine erneute Kriminalisierung, sondern le-
diglich eine Vollstreckungsmoglichkeit der alten Strafe.

724  Zopfs 2013, S. 824.
725 Dankert 1992, O 47.

726 Hoel/Freiberg 2008, S. 294 f. und dies trotz der in Victoria verhéltnisméfig hohen Straf-
androhung, die im Fall von Wiederholungstétern als einziger Bundesstaat in Australien
zwangsweise eine Freiheitsstrafe vorsieht (Hoel/Turner 2007, S. 2 f.; wobei im Vergleich
zu Deutschland beriicksichtigt werden muss, dass es sich in Australien beim ,,Fahren ohne
Fahrerlaubnis“ und ,,Fahren trotz Fahrverbots um jeweils eigene Delikte mit unter-
schiedlichen Strafandrohungen handelt; das ,,Fahren ohne Fahrerlaubnis® sieht dabei
auch im Wiederholungsfall nicht zwangsweise eine Freiheitsstrafe vor); a. A. Konig
2001, S. 10, der keinen Anstieg an Verurteilungen nach § 21 Abs. 1 StVG befiirchtet.

727 Streng 2004, S. 240; a. A. BMJV 2016, S. 11 geht von einer abschreckenden Wirkung der
Strafandrohung des § 21 StVG aus.

728 Berwanger 2017, S. 27.
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aus verfassungsrechtlicher Sicht problematisch, denn das Strafrecht darf als u/-
tima ratio nur zum Zwecke des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt werden.729
Grundsitzlich diirfte § 21 StVG zwar den Schutz des StraBlenverkehrs bezwe-
cken,730 aber von Personen, die keine Straftat mit Kfz-Bezug begangen haben,
wird gerade keine erhohte Gefahr fiir den StraBenverkehr ausgehen.731 Was
bleibt, ist letztlich eine Strafbarkeit fiir ,,Ungehorsam® gegeniiber einer hoheitli-
chen Anordnung. Allein dieser ,,Ungehorsam® stellt jedoch kein Rechtsgut dar,
welches mit Hilfe des Strafrechts verteidigt werden sollte.”32 Dies gilt im Grund-
satz zwar auch fiir das Fahrverbot in seiner aktuellen Ausgestaltung, doch ist zu
berticksichtigen, dass Téter, die aufgrund einer Zusammenhangstat verurteilt wur-
den, zumindest moglicherweise eine gewisse Gefahr (trotz grundsétzlicher Geeig-
netheit zum Fiihren eines Kfz) fiir den StraBenverkehr darstellen kénnen.733 Da-
mit lieBe sich in derartigen Féllen eine Gefahr fiir das Schutzgut begriinden.
Warum aber von einem Straftiter, dessen Tat keinerlei Bezug zum Stralenverkehr
aufwies, eine erhohte Gefahr fiir den Stralenverkehr ausgehen soll, 14sst sich nicht

729 BVerfG NJW 2008, S. 1138 auch wenn das BVerfG dem Gesetzgeber dabei einen erheb-
lichen Einschétzungsspielraum zugesteht.

730 LG Potsdam Beschl. v. 24.08.2007, 21 Qs 95/07; Burmann-Hiihnermann 2018,
§ 21 StVG Rn. 1; NK-Verkehrsrecht-Kerkmann/Blum 2017, § 21 StVG Rn. 2; Zopfs
2013, S. 824; dariiber hinaus werden jedoch auch individuelle Interessen geschiitzt, was
auch durch die Anerkennung der Norm als Schutzgesetz i. S. von § 823 Abs. 2 BGB be-
kraftigt wird, vgl. BGH VersR 1955, S. 186 f. (noch zur Vorgéngervorschrift); NJW
1979, S. 2309; NJW 1991, S. 418 f. allerdings wire auch bzgl. des Schutzes von Indivi-
dualinteressen davon auszugehen, dass dieser darin bestehen soll, den Einzelnen vor Ver-
kehrsteilnehmern zu schiitzen, die nicht geeignet sind ihr Fahrzeug sicher zu fithren.

731 Frommel 1999, S. 12; anders Denzliger 1988, S. 370, der davon ausgeht, dass nur das
Fahren trotz Fahrverbots kriminalisiert werden sollte und stattdessen das Fahren ohne
Fahrerlaubnis in das Ordnungswidrigkeitenrecht verlagern mochte. Dabei wird jedoch
tibersehen, dass von Personen, die nie eine Fahrerlaubnis erlangt haben, eher eine Gefahr
fiir das Schutzgut der Sicherheit des StraBenverkehrs ausgehen diirfte als von Personen,
denen nur fiir eine gewisse Dauer das Fiihren eines Kraftfahrzeuges verboten ist. Wenn
also eine Alternative des § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG entkriminalisiert werden sollte, dann
das Fahren trotz Fahrverbots; fiir eine vollstindige Entkriminalisierung des § 21 StVG
P.-A. Albrecht/Hassemer/Wolf 1992, S. 18.

732 BVerfGE 9, S. 171, 90 S. 184; P.-A. Albrecht/Hassemer/Wolf 1992, S. 49; Mitsch 2007,
S. 68; gleiches sollte dann auch fiir den Ungehorsam bei Weisungen innerhalb der Fiih-
rungsaufsicht gemdB § 145a StGB gelten, vgl. zu dieser Problematik Rohrbach 2014,
S. 41 ff.

733 Zopfs 2013, S. 824; Abgesehen davon wire eine Abschaffung der Strafandrohung fiir das
Fahren trotz Fahrverbots zumindest wiinschenswert, unabhingig vom Anwendungsbe-
reich des Fahrverbots, denn das Verhalten dhnelt einer (straflosen) Selbstbegiinstigung,
vgl. Mitsch 2007, S. 68; NK-Bdse 2017, § 44 Rn. 32; a. A. Deutscher 2008, S. 183; Hent-
schel-Konig 2007, § 21 StVG Rn. 9.
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erklaren. Eine Ausweitung des Fahrverbotes kdnnte also auch zu neuen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken bzgl. § 21 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt. StVG fiihren.734

Wenn Stéckel in dieser erneuten Kriminalisierung gerade die praventive Wir-
kung des Fahrverbotes sieht,’35 muss dem entschieden widersprochen werden.
Eine erneute Kriminalisierung kann erhebliche Probleme mit sich bringen (vor
allem kurze Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen), ohne einen nachgewiesenen
praventiven Effekt zu haben. Dem Titer wird es eher darauf ankommen, seinen
Pkw nicht nutzen zu diirfen, unabhingig davon, ob die drohenden Konsequenzen
strafrechtlicher oder verwaltungsrechtlicher Art sind.

Als weiteres Argument gegen einen Ausbau des Fahrverbots wird eine be-
fiirchtete Zunahme an Rechtsmitteln angefiihrt.736 Gerade beim Fahrverbot wird
es dem Verurteilten darauf ankommen, den Zeitpunkt des Wirksamwerdens mog-
lichst selbst bestimmen zu koénnen, um die Auswirkungen so gering wie mdglich
zu halten.737 Dies kann in der Praxis durch die aufschiebende Wirkung der
Rechtsmittel738 erreicht werden, was bei einer Zunahme der verhiingten Fahrver-
bote zu einer erheblichen Mehrbelastung der Justiz fithren konnte.739 Dem kénnte
jedoch durch eine analoge Anwendung des § 25 Abs. 2a StVG oder die Schaffung
einer vergleichbaren Regelung fiir das Strafrecht abgeholfen werden.740 Um dies
zu vermeiden, trittdas Fahrverbot seit der Reform 2017 erst mit der amtlichen
Verwahrung des Fiihrerscheins, spitestens jedoch einen Monat nach Rechtskraft
in Kraft (§ 44 Abs.2 S. 1 StGB). Dies erscheint jedoch zu kurz angesetzt, um
ernsthaft einer moglichen ,,Rechtsmittelflut™ Herr zu werden. In einem so kurzen
Zeitraum diirfte es fiir den Betroffenen kaum mdglich sein, die notwendigen Vor-

734  Auch wenn aufgrund der eher groBziigigen Rechtsprechung des BVerfG zum Grundge-
danken des Strafrechts als ultima ratio zum Rechtsgiiterschutz wohl auch bei einer Aus-
weitung des strafrechtlichen Fahrverbotes wahrscheinlich nicht mit einer festgestellten
Verfassungswidrigkeit des § 21 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt. StVG zu rechnen wire, sollten die
genannten Bedenken dennoch beriicksichtigt werden; zur Verfassungskonformitét de lege
lata sieche BVerfG NJW 1979, S. 1981; zustimmend NK-Verkehrsrecht-Kerkmann/Blum
2017, § 21 StVG Rn. 2; Bedenken bei Cramer 1998, S. 464.

735 Stéckel 2007, S. 628.
736 Bittmann 2001, S. 513; DAV 2016, S. 7; Maurer 1994, S. 403.

737 Ein weiterer Grund fiir eine Zunahme an Rechtsmitteln konnte sein, dass das Fahrverbot
als besonders einschneidend empfunden wird (so zumindest Piesker 2002, S. 298).

738 Laun 2002, S. 123; nach § 44 Abs. 2 S. 1 StGB wird das Fahrverbot erst mit Rechtskraft
wirksam. Ein derartiges Vorgehen wird auch teilweise von Anwélten beworben, vgl. z. B.
http://www.ra-hartmann.de/bussgeld-und-fahrverbot-lohnt-sich-der-einspruch-dr.-hart-
mann-partner.html (zuletzt abgerufen am 10.08.2017).

739  Fehl 1998, S. 439; Stockel 1992, O. 34; 2007, S. 627.
740 BMJV 2016, S. 13; Kommission 2000, S. 29.
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kehrungen zu treffen, weshalb bei Tatern, die intensiv von einem Fahrverbot be-
troffen sind, auch bei einem um einen Monat verzdgerten Wirksamwerden des
Fahrverbotes mit einer hoheren Anzahl an Rechtsmitteln zu rechnen ist. Der Ge-
setzgeber sollte daher im Falle eines Ausbaus des Fahrverbots eher eine flexiblere
Regelung nach dem Vorbild des § 25 Abs. 2a StVG einfithren, um die Einlegung
von Rechtsmitteln nur mit dem Zweck, den Zeitpunkt des Fahrverbotes zu beein-
flussen, zu verhindern.

Fraglich ist, inwieweit der Einwand durchgreift, einem verkehrsunabhingi-
gen Fahrverbot wiirde es an Akzeptanz in der Bevolkerung und beim Téter man-
geln, da es an einem ausreichenden Bezug zwischen Tat und Sanktion fehle.741
Dabei ist zundchst einmal zu konstatieren, dass ein Grundsatz spiegelnder Strafen
nicht besteht.742 Auch Geld- oder Freiheitsstrafen weisen nicht notwendigerweise
einen konkreten Bezug zur Tat auf, ansonsten konnten sie konsequenterweise nur
fiir Vermogensdelikte bzw. Delikte gegen die Fortbewegungsfreiheit verhdngt
werden. Ein solch talionsartiges Prinzip wird auch nicht ernsthaft gefordert und
ist, wie von Schéch festgestellt, bereits seit der Aufklirung iiberwunden.743 Al-
lerdings ist zu beachten, dass sich das Fahrverbot, was den Tatbezug angeht, er-
heblich von Geld- und Freiheitsstrafe unterscheidet. Es greift in eine sehr spezielle
Art der Freiheit — die Freiheit, ein Kraftfahrzeug fiihren zu diirfen — ein und nicht
in die allgemein zugénglichen ,,groflen biirgerlichen Freiheiten* des Vermdgens
und der personlichen Freiheit.744 Gerade bei Eingriffen in spezielle Freiheiten ist
jedoch ein Bezug zur Tat zu fordern, denn nur so erscheint das Urteil nachvoll-
ziehbar. Entfernt man die Voraussetzung der Zusammenhangstat, verliert das
Fahrverbot seinen Charakter als Denkzettel fiir Fehlverhalten im Strafenver-
kehr.745 Die Spiegelung von Straftat und Sanktion erfolgt hier also nicht um der
Spiegelung willen, sondern aus Priventionsgesichtspunkten.746

Zwar ist Wedler darin zuzustimmen, dass das Problem der Akzeptanz wohl
bei allen (nicht offensichtlich strafschérfenden) Neuerungen des Sanktionenrechts
zu erwarten wire, bis sie ,,im Bewusstsein verankert“747 sind. Doch gerade weil
das Fahrverbot im Gegensatz zu Geld- und Freiheitsstrafen in eine sehr spezifi-
sche Art der Freiheit eingreift, erscheint eine Verurteilung ohne ersichtlichen Zu-

741 Born 2014, S. 154.

742 Meier 2009, S. 394.

743 Schoch 1992, C. 120.

744  Streng 2004, S. 239.

745  Haleker 2009, S. 154.

746 DAV 2016, S. 5; Laun 2002, S. 145.

747 Wedler 2015, S. 214, dhnlich auch Kaspar 2014, S. 855, der von einer Gewdhnung an
».Sanktionsroutinen‘* ausgeht.
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sammenhang zur Tat problematisch. Sie konnte hiufig als ,,reine Schikane* ver-
standen werden, worunter ein moglicher spezial- und generalpraventiver Effekt
zu leiden hitte.748 Ein solcher kann nur einsetzen, wenn eine gewisse Akzeptanz
bzgl. der Sanktionsauswahl besteht. Die Befiirchtung von Schikane diirfte anhand
der Argumentation vieler Befiirworter dieser Reform zudem auch nicht ganz un-
berechtigt sein (s. u.). Ob daher tatsdchlich im Laufe der Zeit mit Gewohnung und
Akzeptanz zu rechnen ist, erscheint fragwiirdig.

Fiir eine Abkoppelung von den Verkehrsdelikten konnten allerdings das ver-
fassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) und die Rechtssi-
cherheit sprechen, denn der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,Zusammenhangstat*
sorgt teilweise fiir eine sehr uneinheitliche Rechtsprechung. Gerade in Grenzfil-
len erweist sich die Definition der Zusammenhangstat als schwierig, insbesondere
weil der Begriff in der Praxis sehr weit gefasst wird.749 Nach der Rechtsprechung
ist es ausreichend, ,,dass das Fiithren des Kraftfahrzeugs dem Téter fiir die Vorbe-
reitung oder Durchfithrung der Straftat oder anschlieBend fiir ihre Ausnutzung o-
der Verdeckung dienlich sein soll“.750 Andererseits soll es nicht ausreichen, dass
das Kfz nur ,,bei Gelegenheit“ der Tatausfiihrung gefiihrt wird.75! Dies stellt eine
letztlich sehr weite Formulierung dar, die dem Begriff kaum Konturen verleiht.
Dass die Trunkenheitsfahrt oder das Vortduschen eines Verkehrsunfalls zu Be-
trugszwecken752 im Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs be-
gangen wurden, steht wohl auller Frage. Warum aber zum Beispiel der Transport
von Diebesgut mit einem Pkw oder die Nutzung eines Pkw zum Vorspiegeln von
Kreditwiirdigkeit’53 einen ausreichenden Zusammenhang begriinden soll, jedoch
die Flucht von beispielsweise einer Vergewaltigung in einem Pkw nicht,754 lisst
sich mit den oben genannten Kriterien kaum begriinden, vor allem wenn man be-
riicksichtigt, dass, wenn iiberhaupt, im zuletzt genannten Fall von einer erh6hten
Gefahr fiir den StraBenverkehr ausgegangen werden kann.755 Diese Fragen wiir-

748 Kommission 2000, S. 29; in eine dhnliche Richtung gehen auch die Ergebnisse der Jura-
studentenbefragung von Streng 2006, S. 216 f.; a. A. Lempp 2017, S. 21.

749 BGH NJW 1969, S. 1126; NJW 2005, S. 1957.

750 BGH NJW 2005, S. 1957; NStZ 2001, S. 477.

751 BGH v. 24.01.1990 — 2 StR 548/89; OLG Stuttgart NJW 1973, S. 2213 f.
752 OLG Miinchen NJW 1992, S. 2776 f.

753 BGHStS, S. 181.

754 BGH NStZ 1995, S. 229 (wenn auch zu § 69 StGB, aber die Rechtsprechung unterschei-
det bei der Zusammenhangstat nicht zwischen § 44 und § 69, ebenso die h. M. s. 0.); NJW
1969, S. 1125.

755 Es wire wohl eher davon auszugehen, dass der Fahrer, der Diebesgut geladen hat, beson-
ders vorsichtig fahrt um keinesfalls Aufmerksamkeit zu erregen.
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den sich mit einer Offnung des Fahrverbots fiir Straftaten der allgemeinen Krimi-
nalitéit eriibrigen.”56 Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass allein die prakti-
schen Abgrenzungsschwierigkeiten kein Argument dafiir sein kdnnen, das Fahr-
verbot als Sanktion fiir die allgemeine Kriminalitit zu 6ffnen. Hier ist es an der
Rechtsprechung, entsprechende Kriterien zur Auslegung der Zusammenhangstat
zu erarbeiten, um Art. 103 Abs. 2 GG angemessen Rechnung zu tragen.

Auch die oben genannten Probleme der Ungleichbehandlung stellen einen
Kritikpunkt dar, selbst wenn sie nicht zu einer Verfassungswidrigkeit fithren.757
In der Praxis diirfte es Schwierigkeiten bereiten zu ermitteln, wie sehr das Fahr-
verbot den Tater tatsdchlich beeintrachtigt. Beruf und Wohnort kénnen zwar In-
dikatoren sein, aber in vielen Fallen wird sich eine genaue Feststellung als nahezu
unmoglich erweisen und dariiber hinaus mit einem erheblichen investigativen
Aufwand verbunden sein.”38 Diese Ungleichheiten in der Strafzumessung zu be-
riicksichtigen, um dem Schuldgrundsatz Rechnung zu tragen, wird die Richter
folglich vor betrichtliche Probleme stellen.739 Es miissten méglicherweise tief-
greifende Nachforschungen iiber das Leben des Téters angestellt werden, die kei-
nen Bezug zur Tat haben, nur um feststellen zu kdnnen, wie sehr ihn ein Fahrver-
bot tatsdchlich einschranken wiirde. Die Spannweite reicht daher von so gut wie
keiner Einschrinkung (z. B. fiir den Gelegenheitsfahrer ohne eigenen Pkw) bis
hin zu einem faktischen Berufsverbot (fiir Berufskraftfahrer oder je nach Situation
ggf. fiir Pendler).760 Aber auch Faktoren wie die Anbindung an 6ffentliche Ver-
kehrsmittel oder die Verfiigbarkeit von ,Ersatzfahrern® spielen eine Rolle.761
Dieses ohnehin bereits schwerwiegende Problem wird im Strafbefehlsverfahren
noch einmal intensiviert.762 Hier gibt es fiir den Richter kaum die Moglichkeit,
die maBgeblichen Umstiinde in Erfahrung zu bringen.763 Belastungsgleichheit

756 Fehl 1998a, S. 381.
757 Vgl.Kap. 5.2.1.1.
758 Streng 1999, S. 854.
759 Haleker 2009, S. 154.

760 DAV 2017; DBH-Fachverband 2016, S. 2; Kubiciel 2014a, S. 5 {.; fiir die zuerst genann-
ten Berufskraftfahrer kime jedoch wie von Bode vorgeschlagen eine Regelung nach fran-
zbsischem Vorbild in Betracht, wonach berufliche Nutzung von Kraftfahrzeugen vom
Verbot ausgenommen ist, vgl. Bode 2017, S. 7; eine derartige Regelung konnte jedoch zu
Abgrenzungs- und Beweisproblemen fiihren.

761 Berwanger 2014, S. 90; Laun 2002, S. 110.
762 Streng 2004, S. 238.

763 Das ausgebaute Fahrverbot vom Strafbefehl auszuschlieen konnte zwar helfen, wiirde
letztlich die Akzeptanz der Sanktion in der Praxis erheblich mindern. Warum ein auf-
wendiges und kostspieliges Strafverfahren fiir ein Fahrverbot fithren, wenn auch im Rah-
men eines Strafbefehls eine Geld- oder Freiheitsstrafe verhdngt werden kann? Zopfs
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wire also noch schwerer herzustellen, als es bei Freiheits- und Geldstrafe ohnehin
schon der Fall ist.764 Denkbar wire auch, dass durch den Titer bewusst versucht
wird, den Richter iiber die personliche Betroffenheit bei einem Fahrverbot zu tau-
schen, um eine Geld- oder Freiheitsstrafe zu vermeiden.765 Zudem ist hier das
Problem der Mittiterschaft zu bedenken, wie beim Fall zweier Mittiter mit iden-
tischem Tatbeitrag. Sollte sich deren Sanktion wirklich nur deshalb unterschei-
den, weil einer von ihnen mehr auf den Pkw angewiesen ist als der andere?766

Diese Ungleichbehandlungen wéren, wenn {iberhaupt, nur unter erheblichem
Ermittlungsaufwand auflosbar. In der aktuellen Gesetzesfassung soll diesen Be-
denken dadurch begegnet werden, dass das Fahrverbot zwar fiir die allgemeine
Kriminalitit gedffnet wird, jedoch eine Nebenstrafe bleibt.767 Der Gesetzgeber
ging davon aus, dass die Gesamtsanktion so flexibel genug zugemessen werden
kann, um die unterschiedliche Wirkung des Fahrverbotes zu beriicksichtigen.768
Uberzeugen kann dies jedoch nicht. Auch die Kombination aus Haupt- und Ne-
benstrafe muss insgesamt schuldangemessen sein: Selbst wenn das Fahrverbot
nur einen Teil der Gesamtsanktion ausmacht, muss dennoch fiir jeden Verurteilten
ermittelt werden, wie sehr ihn das Fahrverbot individuell trifft, um die Hauptstrafe
entsprechend anzupassen. Der Ermittlungsaufwand und die zu befiirchtende Un-
gleichheit werden also auch dann nicht reduziert, wenn man das deliktsunabhén-
gige Fahrverbot als Nebenstrafe ausgestaltet.769

Auch die Befiirchtungen beziiglich eines ,,net-widening-Effekts* sind ernst zu
nehmen. Denkbar wire, dass das neue Fahrverbot nicht, wie vorgesehen, zur Ver-
meidung von (kurzen) Freiheitsstrafen und langeren Geldstrafen angewandt wird,
sondern als zusétzlicher ,,Nadelstich* zu einer ohnehin verhdngten Geldstrafe hin-
zugefiigt wird.770 Bei einer zur Bewihrung ausgesetzten Freiheitsstrafe kann sich
ein dhnliches Problem stellen,’’! wenn Richter davon ausgehen, eine ausgesetzte

(2016, S. 1) wirft zudem ein, dass der erhohte Ermittlungsaufwand die Gerichte dazu
zwingen konnte Verfahren vermehrt durch Absprachen zu beenden.

764 Bittmann 2001, S. 513; bei der Geldstrafe steht immerhin die Tagessatzhohe zur Verfii-
gung um der unterschiedlichen Belastung zumindest teilweise Rechnung tragen zu kon-
nen und das Tageseinkommen eines Angeklagten diirfte deutlich einfacher festzustellen
sein als die Wirkung eines Fahrverbots.

765 Konig/Klatt/Bliesener 2016, S. 5.

766 Franke 2002, S. 22, fiihrt zudem das Problem an, wenn nur einer der Mittiter eine Fahr-
erlaubnis besitzt; diese Ungleichheit diirfte kaum verstandlich zu machen sein.

767 BMJV 2016, S. 12.

768 BMJV 2016, S. 12.

769 Ahnlich Zopfs 2016, S. 1.
770 Kaspar 2014, S. 856.

771 P.-A. Albrecht 2000, S. 452.
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Freiheitsstrafe wiirde fiir den Tater nicht ausreichend ,,spiirbar* sein, und daher
die Moglichkeit nutzen wiirden, eine zusitzliche Sanktion zu verhidngen. Anstatt
also Belastungen wie kurze Freiheits- oder Ersatzfreiheitsstrafen zu vermeiden,
konnte das neue Fahrverbot das genaue Gegenteil bewirken und den Téter zusatz-
lich, wenn auch vom Gesetzgeber nicht gewollt, belasten. Durch die Folgekrimi-
nalisierung durch Fahren ohne Fahrerlaubnis kann es zudem auch zu weiteren
Geld- oder Freiheitsstrafen kommen.

Dies stellt allgemein einen problematischen Aspekt in der gesamten Debatte
iiber die Erweiterung des Fahrverbots dar. Vielen Befiirwortern der Reform geht
es anscheinend nicht um eine Erweiterung des Sanktionsspektrums zur Férderung
der Pravention und um die Vermeidung kurzen Freiheitsentzugs, sondern darum,
eine weitere Ubelzufligung zu ermdglichen.”72 Es soll dabei entweder um solche
Tater gehen, bei denen die Geldstrafe aufgrund ihres Vermoégens vermeintlich
kein ausreichendes Ubel darstellt (also zum Beispiel bei Wirtschafts- und Steuer-
straftitern), oder Téter, flir die die Fahrerlaubnis einen besonderen immateriellen
Wert hat und fiir die ein Verbot daher besonders einschneidend wire.”73 Dieser
Ansatz vermag nicht zu iiberzeugen. Ziel im modernen Praventionsstrafrecht
muss die Verhinderung weiterer Straftaten sein; es darf nicht ausschliefSlich da-
rum gehen, den Téter moglichst empfindlich zu treffen.774 Wihrend im Bereich
der Verkehrsstraftaten die ,,Denkzettel- und Besinnungsfunktion® des Fahrverbo-
tes gerade flir unvorsichtige oder leichtsinnige Fahrer Wirkung entfalten und so
die zukiinftige Einhaltung der Verkehrsregeln fordern kann,”75 fehlt eine solche
spezialpriventive Wirkung bei einem Fahrverbot bei allgemeiner Kriminalitit.776
Dariiber hinaus ist mehr als fraglich, wie sinnvoll ein Fahrverbot gerade fiir die
typische Klientel der kurzen Freiheitsstrafe bzw. den problematischen Teil der
Geldstrafenklientel ist. Als Denkzettel kann das Fahrverbot, neben dem
Schuldausgleich, letztlich nur negativ spezialpraventive Wirkung im Sinne einer

772 So z.B. BR-Drucks. 39/08, S.12: ,empfindliches Ubel*; auch Konig 2001, S. 6:
,l...] dass die Sanktion geeignet ist, empfindlich zu treffen®; Schily 1998, S.236:
,[...] damit man Téter an einer empfindlichen Stelle treffen kann*; BR-Drucks 449/99
S. 10: ,, [...]daB der Richter in geeigneten Féllen ein Strafiibel verhdngen kann, das den
Verurteilten hart trifft*; Busemann 2010, S. 239: ,,Ein Fahrverbot wiirde von vielen Be-
troffenen als schirfere Sanktion empfunden [...]*; Auch der aktuelle Entwurf der Bun-
desregierung fiihrt an, das Fahrverbot sei ein ,,spiirbares, empfindliches Ubel“, BMJV
2016 S. 9; dies wird auch von den Strafverteidigervereinigungen als problematisch ange-
sehen, vgl. Strafverteidigervereinigungen 2016, S. 1; dhnliche Bedenken bei von Selle
2002, S. 231.

773 Dies diirften vor allem junge Tater sein, vgl. Wedler 2015, S. 209.
774  Cornel 2008, S. 56; Streng 2004, S. 240.

775 Wedler 2015, S. 210.

776 Prdtorius 2008, S. 335 f.
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Abschreckung haben.777 Es soll eine Ermahnung fiir den Titer sein.”78 Daneben
wird teilweise auch eine abschreckende Wirkung fiir andere leichtsinnige Auto-
fahrer angenommen.”79 Diesem Gedankengang liegt jedoch der weit verbreitete
Irrglaube zugrunde, eine Strafe, welche den Téter besonders hart trifft, hétte einen
besonders groBen abschreckenden Effekt.

Eine positiv (general- oder spezial-)praventive Wirkung ist ebenfalls nicht zu
erwarten. Denn gerade dann, wenn das Fahrverbot ohne einen Bezug zum Stra-
Benverkehr auch von der Bevolkerung nur als Schikane zur reinen Ubelzufiigung
verstanden wird, steht dies einer positiv generalpriventiven Wirkung im
Wege.780 Das Fahrverbot zielt damit, wenn iiberhaupt, auf eine negative Priven-
tionswirkung ab,781 deren Wirksamkeit jedoch insbesondere bzgl. der Klientel
kurzer Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen mehr als fragwiirdig ist.

Beziiglich des Ersetzens von kurzen Freiheitsstrafen ist zu beriicksichtigen,
dass gerade im Bereich der Freiheitsstrafen von unter sechs Monaten die Klientel
haufig sehr problembelastet ist. Es handelt sich in der Regel um Wiederholungs-
titer mit schlechter Legalprognose, denn ansonsten wére eine (unbedingte) kurze
Freiheitsstrafe gar nicht erst verhéingt worden (vgl. § 47 StGB).782 Zur kriminel-
len Belastung kommt hinzu, dass bei diesem Téterkreis oft noch weitere Probleme
wie fehlender Schulabschluss oder Berufsausbildung, Langzeitarbeitslosigkeit
und Uberschuldung sowie Suchtprobleme eine Rolle spielen.”83 Die oben ge-
nannten sozialen Probleme sind nicht allein mit einer Denkzettelsanktion zu 16-
sen. Diese konnten sich im Gegenteil durch die eingeschriankte Mobilitdt sogar
verschlimmern. Vor allem fiir berufstitige Téter sind erhebliche Beeintrachtigun-
gen zu erwarten,”84 die bis zum Verlust des Arbeitsplatzes reichen konnen. Die
Auswirkungen konnen damit sogar {iber die negativen Folgen einer moglichen
Geldstrafe hinausgehen.’8> Aufgrund der angesprochenen sozialen Probleme

777 Haleker 2009, S. 66 f.
778 NK-Bose 2013, § 44 Rn. 4; OLG Ko6ln NZV 1992, S. 159.

779 Fehl 1998, S. 441; Hentschel 1996, S. 287; MiiKo-Athing/von Heintschel-Heinegg 2016,
§ 44 Rn. 1; a. A. NK-Bdse 2017 § 44 Rn. 4.

780 Kommission 2000, S. 29.
781 Haleker 2009, S. 73; Streng 1999, S. 853.
782 Laun 2002, S. 129 f.

783 Villmow 1993, S.210f; H-J Albrecht 1980, S.257, Schéidler 1985, S.186f,;
Dolde/Jehle 1986, S. 198 f.

784 Lempp 2017, S. 22; Streng 2000, S. 228.

785 Streng 1999, S. 854; auch wenn die negativen Folgen i. d. R. weniger gravierend sein
diirften als bei einer Freiheitsstrafe, ist z. B. die stigmatisierende Wirkung eines Fahrver-
bots (gerade in bestimmten Kreisen) nicht zu unterschitzen, vgl. Konig/Klatt/Bliesener
2016, S. 5; Piesker 2002, S. 298.
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wird zudem in vielen Fillen davon auszugehen sein, dass kein eigener Pkw vor-
handen ist. In diesen Féllen diirfte das Fahrverbot ohnehin als ernsthafte Alterna-
tive ausscheiden.786

Das Fahrverbot mag fiir leichtsinnige Fahrer, die fahrléssig Straftaten im Stra-
Benverkehr begangen haben, ein wirksamer Denkzettel sein und sie dazu ermah-
nen, in Zukunft aufmerksamer zu fahren.787 Hier besteht ein konkreter Bezug,
mit dessen Hilfe das Fehlverhalten aufgezeigt werden kann. In diesem Fall bend-
tigen die Tater keine weitergehenden ResozialisierungsmaBinahmen. In derartigen
Fillen kann das Fahrverbot eine praventiv wirksame Sanktion darstellen. Die vor-
handenen Probleme der Klientel der kurzen Freiheitsstrafe kann es jedoch nicht
beheben, ein Denkzettel ist hier nicht angebracht und das Fahrverbot damit kein
geeignetes Mittel, um kurze Freiheitsstrafen zu vermeiden.”88

Auch in Bezug auf die Ersetzung der Geldstrafe stellt sich eine vergleichbare
Problematik.789 Fiir den wirklich problembelasteten Teil der Geldstrafenklientel,
nidmlich diejenigen, die hiufig Ersatzfreiheitsstrafen zu verbiiBen haben,790 stellt
das erweiterte Fahrverbot keine angemessene Sanktion dar. Wie Untersuchungen
zur Klientel der Ersatzfreiheitsstrafe gezeigt haben, ist diese, dhnlich wie bei der
kurzen Freiheitsstrafe, hiufig mit sozialen und/oder Suchtproblemen belastet.91
Fiir diese Tatergruppe diirfte ein ,,Denkzettel” ohne resozialisierende Malnah-
men, ebenso wie bei zu unbedingten kurzen Freiheitsstrafen Verurteilten, wenig
wirksam sein.792

Die von den Befiirwortern eines ausgeweiteten Fahrverbots haufig genannte
Tatergruppe der Besserverdienenden, die eine Geldstrafe ,,mit links* bezahlen
konne, so dass die Geldstrafe fiir sie daher kein ausreichendes Ubel darstelle,793
stellt hingegen kein zentrales Problem der Geldstrafe dar. Zum einen macht sie
nur einen minimalen Anteil an Geldstrafen aus und zum anderen kann nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass die Geldstrafe fiir sehr wohlhabende
Tater kaum spiirbar ist, vor allem im Hinblick auf die maximale Tagessatzhohe

786 Laun 2002, S. 131.
787 LK-Geppert 2006, § 44 Rn. 2.
788 Kaiser 2001, S. 997; Kommission 2000, S. 34.

789 Die Probleme der Klientel der wegen kurzen Freiheitsstrafen und der wegen Ersatzfrei-
heitsstrafen Inhaftierten sind allgemein dhnlich, vgl. Dolde 1999, S. 585.

790 Vgl. Kap. 3.3.5.

791 Diinkel/Scheel 2006, S. 92 £., 107 ff.; Villmow 1999, S. 1297 f.; Kawamura-Reindl/ Son-
nen 2003, S. 295 f.

792 Wepslau 1999, S. 279.

793  Konig 2001, S. 8; auch der Koalitionsvertrag spricht diese Tatergruppe ausdriicklich an,
CDU/CSU/SPD 2013, S. 102.
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von immerhin 30.000 €.794 Der Anteil der Titer, fiir die dies nicht ,,spiirbar® ist,
diirfte sehr gering sein.795 Zudem wird es in solchen Fillen fiir den Betroffenen
ein Leichtes sein, bei der Verhdngung eines Fahrverbots Alternativen zu finden,
wie zum Beispiel die Nutzung eines Taxis oder auch eines eigenen Fahrers.796
Diese Moglichkeit steht wirtschaftlich schwécheren Tétern nicht zur Verfiigung.
Ubrig bleibt damit letztlich auch hier nur das Argument der Ubelzufiigung fiir
diejenigen, die von einer Geldstrafe vermeintlich nicht schwer genug getroffen
wiirden. Mit dieser Argumentation wiren der Fantasie, neue Strafen zu entwi-
ckeln, jedoch keine Grenzen gesetzt. Was wire mit dem Multi-Milliardér (den die
Geldstrafe wesentlich geringer bzw. fast gar nicht belastet), der jedoch selbst
keine Fahrerlaubnis besitzt? Sollte man diesem das geliebte Haustier fiir eine ge-
wisse Zeit entziehen, um ihm ein spiirbares Ubel zuzufiigen? Oder besitzt er kein
Haustier, ist aber leidenschaftlicher Jager, die Jagderlaubnis entzichen, oder sollte
man moglicherweise den Flachbildfernseher verwahren oder den Internetan-
schluss sperren?797 Die Moglichkeiten, Straftéiter moglichst dort treffen zu wol-
len, ,,wo es wehtut, scheinen nahezu unbegrenzt. Es liee sich an jede Form der
Freizeitunterhaltung ankniipfen.798 Dies ist jedoch ein im modernen Priventions-
strafrecht nicht liberzeugender Gedankengang. Streng spricht diesbeziiglich zu-
treffend von einer ,,zu Abschreckungszwecken zu applizierenden Schmerzzufii-
gung*.799 Es kann nicht der Sinn des Strafrechts sein, sich immer neue Sanktionen
fiir spezifische Tétergruppen zu iiberlegen, die von den aktuellen Sanktionen ver-
meintlich nicht spiirbar genug betroffen sind.

794  Zopfs 2013, S. 818; hier liegt es dann auch an den Gerichten flir Strafgerechtigkeit zu
sorgen, indem die Tagessatzhohe korrekt ermittelt wird, vgl. Deutscher Verkehrsgerichts-
tag 2017, S. 1.

795 Kilger, 2016, S. 186; auch die Sanktionspraxis zeigt kaum Geldstrafen im hohen Bereich.
Aus den Statistiken ldsst sich jedoch nicht entnehmen, wie hiufig die Obergrenze von
30.000 € verhdngt wird, bzw. ob sie liberhaupt verhdngt wird, da alle Geldstrafen {iber
50 € gemeinsam erfasst werden. Allerdings wére mit einem Tagessatz von 30.000 € im-
merhin ein (netto) Monatseinkommen von bis zu 900.000 € erfasst.

796  Riehe 2000, S. 147 ff.

797 Damit wére das oben dargestellte Problem der fehlenden Nachvollziehbarkeit und Ak-
zeptanz auf die Spitze getrieben; dhnliche Bedenken &uflern auch der Deutsche Richter-
bund, vgl. DRB 2016, S. 4, sowie P.-A. Albrecht 2000, S. 452.

798 Robra 1992, O 17; vorgesehen ist im deutschen Recht z. B. das Verbot der Jagdausiibung
in § 41 BJagdG, das jedoch ebenfalls nur bei Straftaten mit Bezug zur Jagdausiibung ver-
hingt werden kann.

799 Streng 2004, S. 239.
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Auch eine vom Bundesrat im Gesetzesentwurf 2008 vermeintlich ausge-
machte800 Regelungsliicke bei Straftaten, die in Zusammenhang mit anderen Ver-
kehrsmitteln (z. B. Luft- oder Bahnverkehr) begangen werden, da dort keine fahr-
erlaubnisbezogenen Sanktionen nach dem StGB verhidngt werden kdnnen, besteht
in der Realitit nicht. Zwar ist es richtig, dass z. B. auch das betrunkene Fiihren
eines Flugzeugs oder einer Bahn die Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahr-
zeugen indizieren kann,301 doch wie von Haleker802 ausgefiihrt, sind genau in
diesen Fillen die verwaltungsrechtlichen Maflnahmen beziiglich des Fahrverbots,
namentlich § 46 Abs. 1 FeV einschligig. § 46 Abs. 1 S. 2 FeV spricht sogar ex-
plizit von Verstolen gegen Strafgesetze, welche die Ungeeignetheit indizieren
konnen. Ein Defizit in dieser Hinsicht besteht daher nicht und selbst wenn es be-
stiinde, wiére es nicht durch eine Ausweitung des Fahrverbots auf alle Straftaten
zu beheben.

Zwar wird zu Recht darauf hingewiesen, dass einige der genannten Probleme
auch bei der aktuellen Ausgestaltung des Fahrverbots auftreten kénnen,303 doch
kann man Bedenken nicht einfach damit entkréiften, dass sie an anderer Stelle
ebenfalls auftreten.804 AuBerdem sprechen bekannte Probleme einer Sanktions-
form gerade nicht dafiir, den Anwendungsbereich dieser Sanktion zu erweitern,
vor allem vor dem Hintergrund, dass die Kernaufgabe des Fahrverbots als Denk-
zettel fiir unachtsame Autofahrer bei einer Ausweitung so nicht mehr erfiillt wer-
den kann.805

Folglich ist eine Ausweitung des Fahrverbots als Strafe unabhingig von ei-
nem Kfz-Zusammenhang insgesamt abzulehnen.806 Diese Reform konnte weder

800 BT-Drucks. 16/8695, S. 7; ebenso Cramer 1978, S. 543 f.; Stockel 2007, S. 626.
801 BT-Drucks. 16/8695. S. 7.
802 Haleker 2009, S. 154 1.

803 Stéckel 2007, S. 628; 1992, O 33; Konig 2001, S. 10; BT-Drucks 16/8695, S. 7; BR-
Drucks 792/16, S. 10.

804 Laun 2002, S. 113.

805 Zustimmend Pressemitteilung des ADAC vom 20.04.2015 https://presse.adac.de/ stand-
punkte/fueherscheinentzug-fuer-kriminelle.html (zuletzt abgerufen am 10.08.2017); Kil-
ger 2009, S. 14.

806 Ebenso Bachmann 2014, S. 402; DAV 2016, S. 5; DBH-Fachverband 2016, S. 1; DRB
2016, S. 1; Deutscher Verkehrsgerichtstag 2017, S. 1; Verhandlungen des Deutschen Ju-
ristentages 1992, S.3022; Frommel 1999, S.12; Kommission 2000, S.31; Ko-
nig/Klatt/Bliesener 2016, S. 7. Strafverteidigervereinigungen 2016, S. 1; Streng 1999,
S. 855; Weplau 1999, S. 285; Zopfs 2016, S.1; a. A. DJB 2003, S. 11; Schéch 1992,
C. 120; Stockel 2007, S. 624 £.; Verrell 2014, S. 158; Wedler 2015, S. 214; mit Einschrén-
kungen Bode 2017, S. 7; auch die Gewerkschaft der Polizei (GdP) hat eine Ausweitung
in einer Pressemitteilung vom 21.11.2013 befiirwortet vgl. https://www.gdp.de/gdp/
gdp.nsf/id/de gdp-unterstuetzt-ausweitung-von-fahrverboten-auf-junge-mehrfachtaeter
(zuletzt abgerufen am 10.08.2017).
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die Probleme der kurzen Freiheitsstrafe noch die im Bereich der Geldstrafe behe-
ben. Sie stiitzt sich eher darauf, Tatern zusitzlich ein Strafiibel beizubringen,
wenn man befiirchtet, eine Geld- oder (ausgesetzte) Freiheitsstrafe wiirde den Té-
ter nicht hart genug treffen. Gesichtspunkte der Pravention werden dabei nicht
ausreichend beriicksichtigt.

Es werden ganz im Gegenteil entsozialisierende Folgen des Fahrverbots mit
den Argumenten des ,,Denkzettels und der Abschreckung beiseitegeschoben.
Die wirklichen Probleme der kurzen Freiheitsstrafen und der Geldstrafe werden
nicht behoben. Es werden sogar weitere Probleme im Bereich der Strafzumes-
sung, der Kontrolle der Fahrverbote sowie der weiteren Kriminalisierung geschaf-
fen. Das Fahrverbot sollte damit weiterhin nur bei Taten verhdngt werden kdnnen,
die mit einem Kfz-Bezug begangen werden.

Auch zeigt die Art der im Vorfeld der Reform erfolgten Debatte {iber die Aus-
weitung des Fahrverbots sehr eindriicklich die Problematik aktueller kriminalpo-
litischer Diskussionen in der Offentlichkeit auf. Anstatt nach der aus priventiver
Sicht fiir den individuellen Téter passendsten Sanktion zu suchen und so zukiinf-
tige Straftaten zu vermeiden, wird versucht, solchen Tétern, bei denen man davon
ausgeht, die aktuellen Sanktionen wiirden sie nicht genug treffen, ein groBeres
Ubel zuzufiigen. Als priventiver Aspekt wird dabei hiiufig das recht fadenschei-
nige Argument der Abschreckung genannt. Es scheint, als sei der Fehlschluss ,,je
groBer das zugefiigte Ubel, umso groBer die Priventionswirkung® nach wie vor
weit verbreitet.807

Es ist geradezu bedngstigend, wenn Hauptgrund fiir die Reform einer Sank-
tion sein soll, dem Téter moglichst viel zu schaden und ihn moglichst hart zu tref-
fen. Damit wiirde der Aspekt der Abschreckung zu sehr in den Mittelpunkt ge-
riickt. Neue ambulante Sanktionen sollten sich stattdessen auf Resozialisierung
und Pravention fokussieren. Zur Ersetzung von kurzen Freiheitsstrafen bzw. zur
Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen ist ein Fahrverbot fiir allgemeine Krimi-
nalitdt daher i. E. nicht geeignet.

5.2.2 Fahrverbot als Hauptstrafe bei Kfz-bezogenen Delikten

Ein anderer, nicht ganz so weitreichender Vorschlag wire es, das Fahrverbot zwar
zu einer Hauptstrafe zu machen, jedoch am Erfordernis des Kfz-Bezugs der An-
lasstat festzuhalten.808 Damit konnte das Fahrverbot zwar weiterhin nur als Re-
aktion auf Zusammenhangstaten verhdngt werden, allerdings konnte es auch al-
leinstehend, das heiflit ohne eine zusitzliche Geld- oder Freiheitsstrafe, verhdngt
werden. Dies wiirde es dem Richter ermdglichen, allein auf ein Fahrverbot zu

807 Wefslau 1999, S. 284; auch die GdP stellt in der oben genannten Pressemitteilung im We-
sentlichen auf eine vermeintlich abschreckende Wirkung des Fahrverbots ab.

808 Ahnlich sah es bereits der Alternativentwurf in § 55 AE vor, vgl. Baumann u. a. 1969,
S. 110 f.
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erkennen, wenn er der Meinung ist, dies wére schuldangemessen und aus praven-
tiven Erwidgungen heraus am sinnvollsten. Er miisste dann nicht zusétzlich eine
Geld- oder Freiheitsstrafe verhingen, die er vielleicht selbst gar nicht fiir praven-
tiv sinnvoll (bzw. sogar der Pravention hinderlich) oder schuldangemessen erach-
tet, sie jedoch verhdngen muss, um (zusétzlich) ein Fahrverbot verhdngen zu kon-
nen. In derartigen Fillen konnte es durch die Kombination von Haupt- und
Nebenstrafe zu Problemen im Rahmen der Strafzumessung kommen.809

Die Verhdngung eines eigenstdndigen Fahrverbots erscheint vor allem dann
sinnvoll, wenn zu befiirchten ist, dass eine mit dem Fahrverbot verbundene Geld-
strafe nicht bezahlt werden kann und daher eine Ersatzfreiheitsstrafe droht oder
andere negative Folgen zu befiirchten sind (z. B. Uberschuldung, Geféhrdung von
Opfer- oder Unterhaltsanspriichen).810 Zwar diirfte das Durchschnittseinkommen
bei Verkehrsstraftitern im Schnitt hoher als bei allgemeiner Kriminalitit sein,811
was die genannten Folgen insgesamt unwahrscheinlicher macht, dennoch wird
damit grundsitzlich das Sanktionsspektrum fiir den Richter erweitert und flexibler
gestaltet.812

Aber das Fahrverbot bliebe dann auf den Téterkreis beschriankt, der von einem
,,Denkzettel“ auch tatsdchlich profitieren kann. Fiir eine solche Denkzettelwir-
kung fiir einen riicksichtslosen Fahrer ist eine Verkniipfung mit einer zusétzlichen
Geld- oder Freiheitsstrafe nicht zwangsweise erforderlich. Allerdings ist es un-
wahrscheinlich, dass durch diese erhohte Flexibilitat tatsdchlich kurze Freiheits-
strafen vermieden werden konnen. Denn diese sollen ohnehin nur dann verhidngt
werden, wenn sie unerldsslich sind (§ 47 StGB), und dass eine solche ,,unerléss-
liche* Freiheitsstrafe durch ein Fahrverbot ersetzt werden kann, erscheint zwei-
felhaft.813 Die alleinige Verhiingung eines Fahrverbots kann vor allem dann sinn-
voll sein, wenn das Fahrverbot als Denkzettel allein ausreichend und zur
spezialpraventiven Auswirkung auf den Téter besser geeignet erscheint als ein

809 Grebing 1978, S. 1348; zur Vermeidung schuldunangemessener Strafen kommt Wolters
(2002, S. 72) daher zu dem Schluss, dass eine Aufwertung des Fahrverbots zur Haupt-
strafe gleichzeitig die Einfithrung eines gesetzlichen Umrechnungsma@stabes in Geld-
und Freiheitsstrafe erfordert. Wie bereits in Kap. 5.2.1.1 dargestellt ist ein fester Umrech-
nungsschliissel aufgrund der unterschiedlichen Wirkung des Fahrverbots kaum umsetz-
bar und auch Wolters unterbreitet keinen konkreten Vorschlag zur Umrechnung.

810 DJB 2003, S. 10; Kommission 2000, S. 31.
811 Heinz 2014, S. 73; Traulsen 1993, S. 91.
812 Kommission 2000, S. 31; Laun 2002, S. 106.

813  Wolters 2002, S. 71; allerdings wire es nach der hier vorgeschlagenen Losung auch nach
wie vor moglich beispielsweise eine Geldstrafe in Verbindung mit einem Fahrverbot an-
statt einer kurzen Freiheitsstrafe zu verhdngen.
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Fahrverbot in Kombination mit einer anderen Hauptstrafe, oder auch dann, wenn
andere negative Folgen der Geldstrafe zu erwarten sind.814

Auch ein ,,net-widening-Effekt” wére nicht zu befiirchten, denn dem Richter
wird es ja gerade ermdglicht, eine zusitzliche Sanktion zu vermeiden. Die Gefahr
hoherer Punitivitit besteht nicht, da diese Reform keine hoheren Sanktionen als
die aktuellen ermdglicht. Es wird damit lediglich die Flexibilitdt des Sanktionen-
systems in dem Sinne erhoht, dass zusétzliche Strafen vermieden bzw. ersetzt
werden konnen. Vor allem fiir leichteste Kriminalitdt im Straenverkehr kann die
Hauptstrafe jedoch sinnvoll sein, wenn das Fahrverbot als solches ohne eine zu-
satzliche Geld- oder Freiheitsstrafe bereits ausreichend ist. In einem derartigen
Fall ist nicht zu erkldren, warum zwangsweise eine zusitzliche (wenn auch ge-
ringe) Geld- oder Freiheitsstrafe verhidngt werden muss.

Auch wenn das Fahrverbot als Hauptstrafe in einigen Fillen eine sinnvolle
Ergénzung des Sanktionensystems wire, ist Folgendes im Rahmen der Diskussion
zu beriicksichtigen: Die Kernprobleme des aktuellen Sanktionenrechts kdnnen
mit einer ,,Hauptstrafe Fahrverbot® nicht geldst werden. Dies ergibt sich aus dem
unter Kap. 5.2.1.2 Dargestellten. Fiir die problematische Klientel der kurzen Frei-
heitsstrafen und der Ersatzfreiheitsstrafen ist das Fahrverbot keine geeignete
Sanktion.815 Die notwendige Beschriinkung auf Verkehrsdelinquenz limitiert den
Anwendungsbereich zudem zwangsldufig erheblich und diirfte die angesprochene
problematische Klientel damit ohnehin groftenteils ausschlieBen.

Als Hauptstrafe kann das Fahrverbot im Einzelfall zwar zusétzliche Geldstra-
fen (und moglicherweise in seltenen Fillen auch Freiheitsstrafen) vermeiden und
ist, da keine wesentlichen Nachteile durch die Reform zur Hauptstrafe zu befiirch-
ten sind, grundsétzlich zu beflirworten. Allerdings wire flachendeckendes Zu-
riickdringen von kurzem Freiheitsentzug damit nicht zu erreichen. Dennoch
wiirde eine aus préaventiver Sicht flexiblere Sanktionierung von Verkehrsdelin-
quenten ermoglicht werden, indem nicht zwangsweise zusitzlich zum Fahrverbot
auch eine Geld- oder Freiheitsstrafe verhdngt werden muss.

BittmannS16 fithrt hingegen praktische Bedenken gegen eine Hauptstrafe
Fahrverbot an. Dabei geht es ihm um Fille, in denen gegen eine Entziehung der
Fahrerlaubnis nur aus dem Grund ein Rechtsmittel eingelegt wird, weil sich davon
erhofft wird, dass zum Zeitpunkt der Rechtsmittelentscheidung die Ungeeignet-
heit zum Fiihren eines Kraftfahrzeugs nicht mehr festgestellt werden kann. In die-
sen Fillen werde laut Bittmann dann regelméBig auch ein Fahrverbot verhédngt.
Dieses wird dann durch die vorléufige Entziehung der Fahrerlaubnis abgegolten,
sollte die Rechtsmittelinstanz die Entziehung tatséchlich nicht aufrechterhalten.

814 Diinkel 2003, S. 124.

815 Laun 2002, S. 154, der u. a. aus diesem Grund auch i. E. eine Aufstufung zur Hauptstrafe
ablehnt.

816 Bittmann 2001, S. 513.
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Das Problem sieht Bittmann dann darin, dass der Tater trotz Verurteilung durch
die Rechtsmittelinstanz keine weitere Sanktion zu erwarten hétte, da das Fahrver-
bot als einzig verhdngte Strafe bereits abgegolten sei. Dem steht jedoch entgegen,
dass entsprechend dem hier unterbreiteten Vorschlag eine Geldstrafe nach wie vor
mit einem Fahrverbot verbunden werden koénnte. In derartigen Féllen konnten die
Gerichte also wie auch bereits de lege lata weiterhin ein mit einer Geldstrafe kom-
biniertes Fahrverbot verhdngen.

Ziel dieser Reform wire es auch nicht, dass im Ergebnis eine groere Zahl
Fahrverbote verhangt werden soll. Fahrverbote sollten weiterhin in den Féllen an-
geordnet werden, in denen sie bereits de lege lata verhdngt werden. Es wird le-
diglich durch die Entfernung der zwangsweisen Verbindung mit einer Geld- oder
Freiheitsstrafe mehr Flexibilitit geschaffen. Dies ist auch der Grund, warum die
in Kap. 5.2.1.2 genannten Argumente gegen eine Entkoppelung des Fahrverbots
von Zusammenhangstaten hier nicht durchschlagen.

Die Einordnung als eigene Hauptstrafe klingt damit zwar zunéchst sehr ein-
schneidend, die Auswirkungen in der Praxis diirften jedoch eher gering sein. Im
Ergebnis handelt es sich bei der Aufwertung des Fahrverbots zu einer Hauptstrafe
lediglich um eine Ergidnzung des Sanktionensystems, die in einer voraussichtlich
geringen Anzahl an Féllen eine flexiblere und gerechtere Strafzumessung ermdg-
licht. Ein wirksames Instrument zur flichendeckenden Vermeidung von Freiheits-
entzug kann in ihr jedoch nicht gesehen werden.

5.2.3 Hochstdauer des Fahrverbots

Mit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Straf-
verfahrens wurde nicht nur das Erfordernis der Zusammenhangstat gestrichen,
sondern auch die Hochstgrenze des Fahrverbots wurde von drei auf sechs Monate
angehoben. Die Grenze von sechs Monaten bot sich aus verschiedenen Griinden
an. Zum einen ist so die Abgrenzung zur Entziehung der Fahrerlaubnis bereits
von Gesetzes wegen gewdhrleistet. Ein Verschwimmen der Grenze zwischen bei-
den Sanktionen ist nicht mehr zu befiirchten817. Zum anderen ist die ,,Liicke*
zwischen dem Fahrverbot und der Entzichung der Fahrerlaubnis nun geschlos-
sen.818 Dadurch kann das Fahrverbot nun ggf. in der Lage sein, die Entzichung

817 Kommission 2000, S. 29.

818 BT-Drucks. 15/2725, S. 18; Kommission 2000, S. 30; Schéch 1992, C 117; auch wenn
Schéch noch weiter geht und eine teilweise Uberschneidung der Lingen von Fahrverbot
und Entziehung der Fahrerlaubnis befiirwortet. Der Bayerische Landtag befiirwortete
1999 sogar ein Fahrverbot von bis zu zwei Jahren, vgl. BayLT-Drucks. 14/931; der Al-
ternativentwurf sah in § 55 AE eine Obergrenze von einem Jahr vor.
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der Fahrerlaubnis in einigen Fillen zu ersetzen, um dem Téter die deutlich gra-
vierendere Folge der Entziehung der Fahrerlaubnis zu ersparen.819 Denn auch
wenn beide Sanktionen eigentlich unterschiedliche Ziele verfolgen, hatte sich in
der Praxis die Konstellation, dass das Fahrverbot bei drei Monaten endet und die
Entziehung erst ab sechs Monaten moglich ist, in bestimmten Féllen als unprak-
tisch erwiesen.820

Die hohere Obergrenze ist zudem auch mit Blick auf die hier vorgeschlagene
Aufwertung des Fahrverbots zu einer (deliktsabhéngigen) Hauptstrafe sinnvoll,
um schuldangemessenes Strafen zu ermdglichen.821 BelieBe man es bei den drei
Monaten, ware die Moglichkeit, ein alleinstehendes Fahrverbot zu verhdngen, e-
her eingeschrinkt. Es kime dann beispielsweise nur bei einem kleinen Teil der
Félle, in denen de lege lata ein Fahrverbot verhéngt wiirde, iberhaupt als Alter-
native in Betracht.

Auch die Sanktionspraxis gab keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Grenze
zwingend bei drei Monaten zu belassen war. Denn das Fahrverbot ist insoweit
eine Ausnahme unter den Strafen, als die gesetzliche Hochstgrenze auch in der
Praxis regelmiBig vollstéindig ausgeschdpft wird.822 Es kann also vermutet wer-
den, dass auch lingere Fahrverbote Akzeptanz in der Praxis finden wiirden. Zu-
sdtzlich zum alleinigen Fahrverbot konnte so zudem ein verldngertes Fahrverbot
in Verbindung mit einer Geldstrafe zum Beispiel kurze Freiheitsstrafen erset-
zen.823 Zu bedenken sind jedoch mégliche ,,net-widening-Effekte”, indem lin-
gere Fahrverbote neben Geld- und Freiheitsstrafen verhdngt werden, ohne Letz-
tere entsprechend zu reduzieren.824 Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
auch bei einer Kombination von Hauptstrafen das Schuldprinzip gewahrt werden
muss. Dies gilt de lege lata bereits fiir § 41 StGB und wiirde auch de lege ferenda
fiir eine Hauptstrafe Fahrverbot gelten. Um jedoch einer Anhebung des Strafni-
veaus vorzubeugen sowie zur klaren Abgrenzung zum Entzug der Fahrerlaubnis
sollte der Entzug der Fahrerlaubnis im Rahmen des Fahrverbots auf maximal
sechs Monate beschriinkt bleiben.825 Zudem briichte ein Fahrverbot von iiber

819 Kommission 2000, S. 30; zur Ersetzung einer Entziehung der Fahrerlaubnis mit einem
Fahrverbot, vgl. Piesker 2002, S. 301 f. (Der i. E. auch eine Anhebung auf sechs Monate
befiirwortet).

820 BMJV 2016, S. 11 weist auf Fille hin, in denen ein dreimonatiges Fahrverbot fiir nicht
ausreichend erachtet wird, die Ungeeignetheit zum Fiihren eines Kraftfahrzeugs i. S. von
§ 69 Abs. 1 StGB jedoch nicht nachgewiesen werden kann.

821 BT-Drucks. 15/2725, S. 18.

822 Vgl. Kap. 3.7.

823 BT-Drucks. 15/2725, S. 22.

824 Diinkel/Morgenstern 2003, S. 28.

825 Im Ergebnis zustimmend Kommission 2000, S.33; LK-Geppert 2006, § 44 Rn. 120;
Schoch 1992, C. 117; Streng 2012, Rn. 792; BT-Drucks. 15/2725, S. 18 ff.; von der
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sechs Monaten auch praktische Probleme mit sich. Der Téter verliert moglicher-
weise seine Fahrpraxis und die Versuchung, gegen das Verbot zu verstof3en,
steigt, umso ldnger es andauert. Daher sollte das Fahrverbot auf sechs Monate
beschrénkt bleiben (auch wenn das Fahren natiirlich nicht vollstdndig ,,verlernt®
wird,826 ist bei einem Fahrverbot von mehr als sechs Monaten wohl von einem
bemerkbaren Effekt auszugehen). Eine Beschrankung auf sechs Monate wére da-
her auch deshalb erforderlich, um eine Folgekriminalisierung nach § 21 Abs. 1
Nr. 1 2. Alt. StVG mdglichst zu vermeiden und die Fahrpraxis des Betroffenen zu
erhalten.

Im Ergebnis ist eine Anhebung der Hochstgrenze also sinnvoll, um hohere
Geldstrafen und moglicherweis auch kurze Freiheitsstrafen besser ersetzen zu
konnen. Eine Erhohung auf mehr als sechs Monate ist jedoch zum Zwecke der
besseren Abgrenzung des Fahrverbots von der Entziechung der Fahrerlaubnis und
auch aus praktischen Erwigungen heraus abzulehnen. Beziiglich der effektiven
Vermeidung von Freiheitsentzug gilt jedoch das zur Aufwertung des Fahrverbots
zur Hauptstrafe Gesagte. Auch nach der Anhebung der Hochstgrenze auf sechs
Monate wird das Fahrverbot nur sehr eingeschrinkt an die Stelle von Freiheits-
strafen treten kdnnen und wird auch nach wie vor i. d. R. nicht fiir die Klientel der
Ersatzfreiheitsstrafe einschligig sein.

5.2.4 Fazit

Insgesamt ist eine Aufwertung des Fahrverbots zur selbststindigen Sanktion nur
sehr eingeschrénkt geeignet, kurze Freiheitsstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen zu
verhindern. Zwar konnen durch eine Aufstufung des Fahrverbots als Hauptstrafe
unter Beibehaltung des Erfordernisses einer Zusammenhangstat Fille erfasst wer-
den, in denen eine Freiheits- oder Geldstrafe vermieden wird, da ein Fahrverbot
allein ausreichend ist. Die Anzahl dieser Félle diirfte allerdings {iberschaubar sein.
Nichtsdestotrotz konnte das Fahrverbot als Hauptstrafe mit einer Maximaldauer
von sechs Monaten fiir Verkehrsdelikte eine sinnvolle Ergdnzung des Sanktions-
katalogs darstellen. Durch die Anhebung auf eine Maximaldauer von sechs Mo-
naten wurde zudem die Liicke zwischen Fahrverbot und Entziehung der Fahrer-
laubnis geschlossen. Der Anwendungsbereich des Fahrverbots soll damit jedoch
nicht ausgeweitet werden. Durch die Aufwertung zur Hauptstrafe soll lediglich
die Flexibilitdt in der Strafzumessung innerhalb des bereits bestehenden Anwen-
dungsbereichs erhoht werden.

Das Fahrverbot als deliktsunabhingige Strafe ist hingegen abzulehnen. Der
Kfz-Bezug ist notwendig. Nur so kann das Fahrverbot seine Denkzettelwirkung

Aa/Poppelmann 1999, S. 463; von Selle 2002, S. 231; a. A. Haleker 2009, S. 155 £., die
an einer Hochstdauer von drei Monaten festhalten will.

826 Laun 2002, S. 121.
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entfalten. Ein dariiber hinausgehendes Fahrverbot ist aus Praventionsgesichts-
punkten verfehlt. Zudem ergeben sich Probleme im Hinblick auf die Gleichheit
im Rahmen der Strafzumessung und die Folgekriminalisierung. Eine tatséchliche
Abschreckungswirkung ist hingegen nicht zu erwarten. Zwar konnten einige
Probleme der Geldstrafe (etwa die fehlende Strafwirkung bei sehr reichen Tatern
oder die Zahlung der Geldstrafe durch Dritte) bei einem erweiterten Fahrverbot
vermieden werden, doch die dargestellten Nachteile konnen damit nicht aufgewo-
gen werden. Das Fahrverbot sollte damit als Denkzettel allein fiir in Zusammen-
hang mit einem Kfz begangene Straftaten einschldgig sein und die im August
2017 in Kraft getretene Ausweitung auf alle Straftaten ist abzulehnen.

5.3 Gemeinniitzige Arbeit

Eine weitere Alternative zum kurzen Freiheitsentzug konnte die Ausweitung von
verschiedenen Formen der gemeinniitzigen Arbeit sein. Statt in Vermdgen oder
Freiheit wird hier in die Freizeit des Téters eingegriffen. Arbeit als Strafe ist fiir
sich genommen keine neuartige Idee, bereits im Altertum gab es Formen der Ar-
beit als Sanktion.827 Erste Formen einer Arbeitsstrafe lassen sich in Deutschland
bis in das 17. Jahrhundert zuriickverfolgen.828

Die gemeinniitzige Arbeit ist international bereits seit langem auf dem Vor-
marsch.829 Besonders im englischsprachigen Raum (England/Wales, USA, Aust-
ralien) hat der sog. community service seit den 1970er Jahren erheblich an Bedeu-
tung gewonnen.830 Gerade GroBbritannien nahm eine Art Vorreiterrolle fiir
Arbeitssanktionen in Westeuropa ein.831 Aber auch in den skandinavischen Lén-
dern (Norwegen, Schweden, Danemark) stieg die strafrechtliche Bedeutung der
gemeinniitzigen Arbeit.832

In Deutschland ist ihr Anwendungsbereich im Erwachsenenstrafrecht aktuell
auf die Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen (Art. 293 EGStGB i. V. m. der je-
weiligen landesrechtlichen Verordnung) und auf Auflagen bzw. Weisungen (ent-
weder im Rahmen der Diversion nach § 153a StPO oder der Strafaussetzung zur
Bewihrung nach § 56b Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StGB) beschriinkt.833 Deutschland liegt

827 Feuerhelm 1997, S. 85.

828 Feuerhelm 1991, S. 17; Gerken/Henningsen 1989, S. 222 f.
829 Krell 2003, S. 11.

830 Feuerhelm 1991, S. 21.

831 Morgenstern 2007, S. 249.

832 Diinkel 2013, S. 245; Brughelli 1989, S. 5.

833 Hinzu kommt die gemeinniitzige Arbeit als Auflage oder Weisung im Jugendstrafrecht,
vgl. §§ 45 Abs. 3,47 Abs. 1 Nr. 3, 10 Abs. 1 Nr. 4, 15 Abs. 1 Nr. 3, 23 Abs. 1 JGG.
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daher, was die Entwicklung betrifft, noch weit hinter den oben genannten Léndern
zurlick.

Grundgedanke der gemeinniitzigen Arbeit ist dabei zunéchst, dass der Titer,
der durch seine Tat die Rechtsgemeinschaft in irgendeiner Weise geschédigt hat,
dieser in Form einer Arbeitsleistung etwas zuriickgibt.834 In ihren aktuellen Aus-
gestaltungsformen gilt die gemeinniitzige Arbeit in Fachkreisen als bewihrte Al-
ternative.835 Dies spricht dafiir, weitere Anwendungsbereiche in Betracht zu zie-
hen und die Sanktionsform tiber den bisherigen Anwendungsbereich hinaus
auszuweiten. Sie soll dabei nicht nur der Vermeidung von Freiheitsentzug dienen,
sondern kann auch selbst (vor allem durch die Verbindung mit entsprechender
Betreuung) einen eigenen resozialisierenden Effekt haben.836

Zur Durchfithrung bieten sich v. a. Tatigkeiten an, denen keine tragende Be-
deutung auf dem Arbeitsmarkt zukommt, welche allerdings trotzdem einen ge-
wissen Nutzen fiir die Gemeinschaft bringen.837 So lassen sich Konflikte mit dem
reguldren Arbeitsmarkt vermeiden und die Tétigkeiten wirken nicht ausschlief-
lich wie nutzlose ,,BeschiftigungsmaBnahmen*.838 Beispiele aus der Praxis sind
zahlreich: Héufig handelt es sich um Reinigungsarbeiten in 6ffentlichen Parks
bzw. sonstigen 6ffentlichen Anlagen oder um Hilfstatigkeiten in Krankenh&usern,
Jugendzentren, Pflegeeinrichtungen, Sportvereinen oder Vergleichbarem.839 All-
gemein handelt es sich mithin um eine niitzliche Tatigkeit, die keiner spezifischen
Ausbildung bedarf, um so moglichst vielen Personen den Zugang zur gemeinniit-
zigen Arbeit zu gewéhren.

Es werden im Wesentlichen drei verschiedene Ausgestaltungen fiir eine Er-
weiterung der gemeinniitzigen Arbeit im Erwachsenenstrafrecht diskutiert. Zu-
néchst wird vorgeschlagen, deren bereits vorhandene Form zu erweitern, indem
sie als primédre Alternative zu nicht-einbringlichen Geldstrafen eingefiihrt wird.
Die gemeinniitzige Arbeit stiinde damit vor der Ersatzfreiheitsstrafe; diese miisste
iiberhaupt nur noch in den Fillen, in denen die gemeinniitzige Arbeit nicht abge-
leistet wird, vollstreckt werden. In diesem Zusammenhang wird auch eine Anpas-
sung der jeweiligen Umrechnungsschliissel zwischen Ersatzfreiheitsstrafe und ge-
meinniitziger Arbeit sowie zwischen Ersatzfreiheits- und Geldstrafe diskutiert.

834 Diinkel 2013, S. 245; Schneider 2001, S. 276.

835 Bittmann 2001, S. 509; Feuerhelm 1997, S. 15 ff.; Heghmanns 1999, S. 300.
836 Kommission 2000, S. 101.

837 Brughelli 1989, S. 10.

838 Gleiches sollte bereits fiir die gemeinniitzige Arbeit de lege lata gelten, vgl. Cornel u. a.
2015,S. 77 f.

839 Kurze Ubersichten finden sich zum Beispiel bei Schéch 1992, C 97 und Schall 1985,
S. 105.
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Als zweite Moglichkeit wird eine sog. Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung an-
gedacht. Damit ist gemeint, dass (ggf. auch bedingte) Freiheitsstrafen bis zu einer
gewissen Linge ,,abgearbeitet” werden konnen. Ein bestimmter Stundensatz an
gemeinniitziger Arbeit ersetzt dann einen Tag Freiheitsstrafe, also dhnlich dem
aktuellen Modell der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung.

Eine noch dariiber hinausgehende Reform wire die Einfithrung der gemein-
niitzigen Arbeit als eigenstdndige Hauptstrafe ins StGB. Sie wiirde dann gleich-
berechtigt neben Geld- und Freiheitsstrafe stehen und konnte direkt vom verurtei-
lenden Gericht verhdngt werden, ohne den ,,Umweg* iiber die (Ersatz-)Freiheits-
strafe.

Die erste Losung wiirde sich also mit dem Problem der Ersatzfreiheitsstrafen
befassen, die Ersetzungslosung wire auf das Problem der kurzen Freiheitsstrafen
fokussiert, wihrend die dritte Losung in beiden Bereichen einschlagig sein
konnte. Bevor jedoch eine Untersuchung der einzelnen Vorschlidge erfolgt, soll
zunéchst auf die moglichen Umrechnungsschliissel zwischen Geld- und Freiheits-
strafe sowie gemeinniitziger Arbeit eingegangen werden. Da dieser konsequent
fiir das gesamte Sanktionensystem gelten muss, sollte dieses Problem vor den ein-
zelnen Formen der gemeinniitzigen Arbeit erdrtert werden.

5.3.1 Umrechnungsschliissel

Um die korrekte Anzahl an Stunden fiir die im Folgenden zu diskutierenden Re-
formen bestimmen zu konnen, sind verschiedene Umrechnungsfaktoren zu be-
stimmen. Zunéchst wire festzulegen, in welchem Verhéltnis Geld- und (Er-
satz-)Freiheitsstrafe zueinander stehen. AnschlieBend wére dann ein Verhiltnis
zwischen einer Stundenzahl gemeinniitziger Arbeit und einem Tag Freiheitsstrafe
oder einem Tagessatz Geldstrafe zu bestimmen. In Verbindung mit dem ermittel-
ten Schliissel zwischen Geld- und Freiheitsstrafe ergibt sich dann das Verhéltnis
aller drei Sanktionen. Da es hier nicht nur um die Ersatzfreiheitsstrafe gehen soll,
sondern eine primire Ersetzungslosung diskutiert wird, ergibt sich zudem noch
ein weiteres Problem: die Beriicksichtigung einer Strafaussetzung zur Bewih-
rung. Es wére zu hinterfragen, ob die Gewahrung einer Strafaussetzung bei der
Umrechnung zu beriicksichtigen wire und wenn ja, in welchem Umfang.

Zu beginnen ist jedoch mit dem Umrechnungsschliissel zwischen der Geld-
und der Ersatzfreiheitsstrafe. Aktuell entspricht nach § 43 S. 2 StGB ein Tages-
satz Geldstrafe einem Tag Ersatzfreiheitsstrafe. Damit wird also einem Tagesein-
kommen derselbe Wert beigemessen wie einem Tag Freiheit, was grundsitzlich
bedenklich erscheint. Denn auf den ersten Blick erscheint ein Tag Freiheitsentzug
deutlich eingriffsintensiver als der Verlust eines Tageseinkommens. Daher soll
im Folgenden untersucht werden, ob eine 1 : 1-Umrechnung gerechtfertigt ist o-
der ob ein anderer Umrechnungsschliissel gefordert werden muss.
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Fiir eine 1 : 1-Umrechnung spricht zunéchst die Klarheit und Einfachheit der
Regelung sowie die langjihrige Erfahrung mit diesem Faktor in der Praxis.840 Fiir
eine Anderung spricht jedoch vor allem der Gesichtspunkt der Strafgerechtigkeit.
Ein Tag Freiheitsentzug wird den Téter in der Regel deutlich hirter treffen, als
ein Tageseinkommen zu verlieren.841 Dies wird vor allem dadurch deutlich, dass
der Téter in Haft nicht seiner Erwerbstdtigkeit nachgehen kann, er verliert also
nicht nur seinen (hypothetischen) Verdienst, sondern auch noch seine Freiheit fiir
den Tag.842 Die Freiheitsentziehung ist also ein zusitzliches, kein alternatives
Ubel zum Verlust eines Tageseinkommens.843 Der eine Ersatzfreiheitsstrafe Ver-
biiBende wird auch im Vergleich zu einem unmittelbar mit Freiheitsstrafe Sankti-
onierten insoweit hirter bestraft, als fiir ihn keine Strafaussetzung und nach tiber-
wiegender Meinung in der Rechtsprechung keine Strafrestaussetzung in Betracht
kommt.844

Auch ist der Bruch im Leben des Betroffenen bei VerbiiBung einer Freiheits-
strafe deutlich gravierender als bei einer Geldstrafe.845 Die Auswirkungen auf
Privatleben, Arbeitsplatz und Wohnsituation kdnnen sehr viel weitreichender sein
und eine Wiederherstellung des Status vor dem Freiheitsentzug diirfte nahezu un-
moglich sein.846 Die mit einer Ersatzfreiheitsstrafe verbundene Stigmatisierung
ist ebenfalls ungleich hoher einzuschitzen.847 Fiir die héhere Eingriffsintensitit

840 Horn 1977, S. 100; Vogler 1978, S. 354 f.

841 BT-Drucks, 15/2725, S. 19; Feest 2016, S. 492; Kommission 2000, S. 47; Weber 1978,
S. 184; Zipf 1974, S 141; daher sieht zum Beispiel das Osterreichische Recht in § 19
Abs. 3 S. 2 6.StGB einen Umrechnungsschliissel von 2 Tagessitzen fiir einen Tag Frei-
heitsstrafe vor, vgl. Jescheck 1976, S. 379; Triffterer 1994, S. 473; Horn 1977, S. 100 ist
hingegen skeptisch, ob ein Tag Freiheitsentzug stets einschneidender ist, ohne dies jedoch
genauer zu begriinden.

842 NK-Albrecht 2017, § 43 Rn. 6; BT-Drucks. 14/761, S. 5; LK-Hdger 2006, § 43 Rn. 6;
Schall 1985, S. 106.

843  Meier 2008, S. 269; Weber 1978, S. 184.

844 Lackner/Kiihl-Kiik/ 2018, § 43 Rn. 4; Streng 2012, Rn. 139; von Selle 1997, S. 105 f.;
Siehe auch die Ubersicht oben in Kap. 2.3; Preisendanz 1976, S. 468, sieht hierin sogar
einen Verstofl gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 GG) und verlangt daher be-
reits die Aussetzung de lege lata.

845 Hornle 1999, S. 172.
846 Redlich 2005, S. 176.
847 Schott 2003, S. 316.
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spricht auch, dass das Verbot der reformatio in peius (§ 331 StPO) eine Umwand-
lung von Geld- in Freiheitsstrafe verbietet. Dies gilt sogar dann, wenn die Frei-
heitsstrafe nach § 56 StGB zur Bewihrung ausgesetzt wird.848

Ein solches Mehr an Strafe erscheint schon aufgrund des Schuldprinzips un-
zuldssig. Die Ersatzfreiheitsstrafe darf keine zusétzliche Strafe sein, sondern
sollte die Geldstrafe moglichst gleichwertig ersetzen. Aufgrund der oben darge-
stellten zusétzlichen Belastung durch den Freiheitsentzug muss die Gleichsetzung
eines Tagessatzes der Geldstrafe mit einem Tag der verbiilten Ersatzfreiheits-
strafe als schuldunangemessen angesehen werden.849 Allein die Tatsache, dass
ein Téter nicht in der Lage ist, eine Geldstrafe zu bezahlen, darf keine zusétzliche
Strafe nach sich ziehen.850 Zudem ist nicht davon auszugehen, dass Richter in der
Praxis die Schuldangemessenheit einer ggf. an die Stelle der Geldstrafe tretenden
Ersatzfreiheitsstrafe priifen.851

Hierbei handelt es sich also nicht, wie teilweise behauptet, um eine Privile-
gierung des siumigen Geldstrafenschuldners,852 sondern es geht darum, ihm kein
zusitzliches Ubel neben der eigentlichen Strafe aufzubiirden und ihn schuldange-
messen zu bestrafen. Diese Schuldangemessenheit ist bei einer Umrechnung eins
zu eins nicht gegeben.853

Eine positive Folge der Anpassung des Umrechnungsschliissels wire eine
drastische Reduzierung der Population von Ersatzfreiheitsstrafe VerbiiBenden im
Vollzug, da jede zu verbiiBende Ersatzfreiheitsstrafe unmittelbar in ihrer Dauer
halbiert wiirde.854 Dies wire mit erheblichen Einsparungen verbunden und
konnte die Justiz dauerhaft weiter entlasten. Entgegen der Ansicht von Mosba-
cher/Claus ist das jedoch nicht der primire Zweck der Reform.855 Primir geht es
darum, Strafgerechtigkeit herzustellen und dem Schuldprinzip angemessen Rech-
nung zu tragen. Die Tatsache, dass dies auch finanzielle Vorteile fiir die Staats-
kasse mit sich bringt, ist lediglich als positiver Nebeneffekt anzusehen.

Ob eine Reform dieser Art einen negativen Einfluss auf die Zahlungsmoral
der Geldstrafenschuldner haben wiirde, erscheint zweifelhaft. Dem Betroffenen

848 HansOLG MDR 1982, S. 776; Lowe/Rosenberg-Gassel 2013, § 331 Rn. 44; Meyer-GoB-
ner/Schmitt-Schmitt 2018, § 331 Rn. 13; von Selle 1997, S. 103; auch klargestellt in BGH
StV 1997, S. 465 in einem Urteil bzgl. der Vermdgensstrafe.

849 Grebing 1976, S. 1111; Malolepszy 2007, S. 89; Trondle 1974, S. 576 f.; Weber 1978,
S. 184 £.; Trondle 1976, S. 163 folgert daraus sogar verfassungsrechtliche Bedenken.

850 Kohler 1987, S. 161.

851 Liiderssen 1999, S. 577; a. A. DDKR-Hartmann 2017, § 43 Rn. 4.

852 So aber BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 40 Rn. 2.

853 Trondle 1974, S. 576 1.

854 BT-Drucks. 15/2725, S. 19; Diinkel/Scheel 2006, S. 176; Meier 2008, S. 270.
855 SSW-Mosbacher/Claus 2016, § 43 Rn. 1.
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wird es iiblicherweise hauptsdchlich darauf ankommen, den Freiheitsentzug an
sich zu vermeiden, unabhiingig von seiner Dauer.856 Zudem spricht § 43 StGB
nach wie vor von der ,,Uneinbringlichkeit”, der Betroffene kann sich also nicht
einfach dafiir entscheiden, die Geldstrafe nicht zu zahlen. Die Vollstreckungsbe-
horde kann nach § 459 StPO i. V. m. §§ 6 ff. JBeitrO die Geldstrafe im Rahmen
der Zwangsvollstreckung entsprechend den Regelungen der ZPO beitreiben.857
Dabher ist hier keine reduzierte Zahlungsmoral zu befiirchten. Die Ersatzfreiheits-
strafe ist Ersatzstrafe, kein Drohmittel, um dessen Wirkung man fiirchten
miisste.858 Nur weil sie aus Kostengriinden in der Praxis moglicherweise als
Druckmittel zweckentfremdet wird, muss bei einer Reform nicht darauf Riicksicht
genommen werden, ob diese nicht vorgesehene Funktion nach wie vor mit glei-
cher Effektivitét erfiillt werden kann.

Befiirchtet werden zudem ,,net-widening-Effekte* durch den neuen Umrech-
nungsschliissel, da die Richter sich dem Schliissel anpassen und aus diesem Grund
die Geldstrafen entsprechend anheben konnten.859 Aufgrund des an sich verhilt-
nismdfBig geringen Anteils an Geldstrafen, die durch Ersatzfreiheitsstrafen voll-
streckt werden, erscheint es jedoch abwegig, dass die Richter den Umrechnungs-
schliissel bei der Bestimmung der Tagesatzzahl beriicksichtigen.860 Warum sollte
ein Richter die Schuldangemessenheit einer Strafe anhand einer nur hypotheti-
schen Ersatzsanktion bestimmen und nicht anhand der tatsdchlich verhéngten Pri-
maérsanktion, gerade da nur ein kleiner Teil der Geldstrafen {iberhaupt durch eine
Ersatzfreiheitsstrafe vollstreckt wird? Mit Grebing ist daher davon auszugehen,
dass man sich insgesamt aus Gerechtigkeitserwégungen heraus von der strikten
Verkniipfung von Geld- und Freiheitsstrafe 16sen sollte.861 Ein Tagessatz Geld-
strafe und ein Tag Freiheitsstrafe konnen nicht gleichwertig sein.

Im Ergebnis erscheint es folglich angemessen, einen Tag Freiheitsstrafe mit
zwei Tagessitzen Geldstrafe gleichzusetzen.862 Dieser Umrechnungsschliissel
miisste dann ausdriicklich in § 43 S. 2 StGB festgesetzt werden.

856 Kommission 2000, S. 47; a. A. DRB 2001.

857 Lowe/Rosenberg-Graalmann-Scheerer 2010, § 459 Rn. 7 f.; Karlsruher-Kommentar-
Appl 2019, § 459 Rn. 5.

858 Seebode 1999, S. 534; in diese Richtung argumentiert jedoch Zipf 1965, S. 559.

859 DDKR-Hartmann 2017, § 43 Rn. 4; Fischer 2019, § 43 Rn. 4b.; BT-Drucks. 15/2725,
S. 37 (Stellungnahme des Bundesrats)

860 Kommission 2000, S. 47; Der BGH geht davon aus, dass derartige Uberlegungen zwar
beriicksichtigt werden kdnnen, dies jedoch nicht zwingend ist, vgl. BGH NJW 1977,
S 442.

861 Grebing 1976, S. 1111.

862 BT-Drucks. 14/761; BT-Drucks. 13/9612, S. 6; Diinkel/Scheel 2006, S. 176; Hamdorf/
Waolber 1999, S. 948; Jescheck 1973, S. 43; Jescheck/Weigend 1996, S. 775 f.; Laun
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Mit diesem Ergebnis ist nun nach einem Umrechnungsfaktor zwischen Geld
oder Freiheitsstrafe und gemeinniitziger Arbeit zu suchen. Dabei bietet sich eine
Orientierung an der Geldstrafe an. Denn aufgrund des Nettoprinzips der Geld-
strafe ldsst sich ermitteln, in welcher Zeit ein Nettogehalt tiblicherweise verdient
wird. Man konnte dabei zunéchst daran denken, dass ein iiblicher Arbeitstag eines
Vollzeitbeschiftigten acht Stunden dauert, und daraus folgern, dass auch acht Ar-
beitsstunden nétig sein miissten, um einen Tagessatz Geldstrafe ,,abzuarbeiten®.
Der E-2004 sah hingegen eine Leistung von sechs Stunden pro Tag Freiheitsstrafe
vor,863 genau wie ein groBer Teil der Linderverordnungen zur Ersatzfreiheits-
strafenvermeidung.864 Diese Losungen iibersehen jedoch einige maBgebliche
Faktoren bei ihrer Berechnung. Zunéchst ist festzustellen, dass nicht 365 Tage im
Jahr gearbeitet wird. Zieht man 52 Samstage und Sonntage sowie die gesetzlichen
Feiertage und den gesetzlichen Urlaub ab, bleiben ungefahr 234 Tage iibrig. Legt
man dann einen Achtstundentag zugrunde, bleiben zwischen fiinf und sechs Stun-
den {ibrig.865 Der Bruttoverdienst eines Vollzeitbeschiftigten wird also im
Schnitt in etwas mehr als fiinf Stunden pro Tag im Jahr erarbeitet. Da die Tages-
satzhohe aber abziiglich Steuern, Sozialabgaben und gesetzlichem Unterhalt fest-
gesetzt wird, sind diese ebenfalls zu beriicksichtigen.866 Man wird wohl davon
ausgehen konnen, dass ungeféahr 50% vom Brutto auch Netto iibrig bleiben. Wer-
den dann die oben genannten Werte zwischen 5,2 und 5,8 Stunden zugrunde ge-
legt, ergibt sich daraus, dass ein Netto-Tageseinkommen zwischen 2,6 und 2,9
Stunden verdient wird. Acht Stunden erscheinen bereits aus diesem Gesichtspunkt
entschieden zu hoch angesetzt, ebenso wie die sechs Stunden, die in den meisten
Linderverordnungen zur Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung vorgesehen sind.867
Die dargestellte Rechnung spricht fiir zwei oder drei Stunden, und auch wenn zu-
nichst eher drei Stunden angezeigt erscheinen (2,6-2,9 Stunden), sprechen gute
Griinde dafiir, dennoch zwei Stunden zu veranschlagen. Zunéchst einmal ist bei
der Berechnung der Tagessatzhohe zusdtzlich zu den iiblichen Sozialabgaben

2002, S. 265 ff.; Meier 2008, S. 269 f.; Zieschang 1992, S. 269 f.; eher fiir drei Tagess-
atze pro Tag Freiheitsstrafe NK-A/brecht 2017, § 43 Rn. 6; Trondle 1976, S. 575 ff; fiir
die Beibehaltung der aktuellen Regelung Bittmann 2001, S. 510; Fischer 2019, § 43
Rn. 4b; BeckOK-von Heintschel-Heinegg 2019, § 40 Rn. 2; Horn 1977, S. 100; SSW-
Mosbacher/Claus 2016, § 43 Rn. 1.

863 BT-Drucks. 15/2726, S. 9.

864 Lediglich Bremen und Baden-Wiirttemberg (vier Stunden), sowie Sachsen und Hamburg
(fiinf Stunden) sehen nicht im Grundsatz (also abgesehen von Hértefall- oder Wochen-
endarbeitsregelungen) sechs Stunden vor.

865 Die Berechnungen weichen hier zum Teil ab. Schall 1985, S. 110 und Heghmanns 1999,
S. 301 kommen auf 5,6 Stunden; Bohm 1998, S. 360 auf 5,2; Schéch 1992, C 87 auf 5,8;
BT-Drucks. 15/2527 S. 21 auf 4,5 bis finf Stunden.

866 Bohm 1998, S. 360; Redlich 2005, S. 162 £.; Diinkel/Scheel 2006, S. 176.
867 Redlich 2005, S. 161.



153

noch ein ggf. zu leistender Unterhalt abzuziehen. AuBlerdem wire zu hinterfragen,
ob es angemessen erscheint, dass in der heutigen Zeit bei der Berechnung iiber-
haupt noch von einer Vollzeitbeschiftigung als Grundlage ausgegangen werden
sollte, gerade in Anbetracht der Klientel, die hier {iblicherweise betroffen ist. Aus
diesen Griinden sollte eher beim unteren Rand der Berechnung angesetzt werden,
also bei zwei Stunden gemeinniitziger Arbeit pro Tagessatz Geldstrafe.

Fiir eine Beschriankung auf zwei Stunden spricht aulerdem, dass nicht allein
der ,,monetire Wert“ der Arbeitsleistung relevant ist, sondern es daneben auch auf
die aufgegebene Freizeit ankommt. Diese wire daran zu messen, wie viel Freizeit
im Durchschnitt pro Tag geopfert werden kann. Schdch geht dabei von 18 Stun-
den pro Woche (zwei pro Werktag und acht am Wochenende) aus. Auch danach
wiren im Ergebnis drei Stunden angemessen.868 Die entbehrliche Freizeit mit
wochentlich 18 Stunden anzusetzen erscheint jedoch sehr hoch, gerade vor dem
Hintergrund, dass nicht die gesamte Zeit auBerhalb der Arbeitszeit als theoretisch
verfiigbare Freizeit angesehen werden kann. In dieser Zeit muss die notige Haus-
arbeit erledigt werden und ggf. miissen Kinder oder Angehorige betreut werden.
Hinzu kommen Arbeitswege sowohl zur reguldren Arbeitsstelle als auch zur ge-
meinniitzigen Arbeit. Daher wire eine Stunde Freizeit am Tag als entbehrlich eher
realistisch. Verbunden mit den acht Stunden am Wochenende kdme man auf ins-
gesamt 13 Stunden, was fiir einen Umrechnungsschliissel von zwei Stunden pro
Tagessatz spricht. Insgesamt sollten daher unabhingig davon, ob man die Um-
rechnung zu anderen Sanktionen oder den geopferten Freizeitwert zugrunde legt,
zwei Stunden pro Tagessatz Geldstrafe veranschlagt werden.869

Daraus ergibt sich fiir die Freiheitsstrafe, dass, wenn zwei Tagessétze Geld-
strafe einem Tag Freiheitsstrafe entsprechen, vier Stunden gemeinniitziger Arbeit
einem Tag Freiheitsstrafe entsprechen. Dies gilt zunichst einmal fiir die unbe-
dingte Freiheitsstrafe; es wire daher weiter zu iiberlegen, was fiir die bedingte
Freiheitsstrafe gelten soll. Fiir eine Gleichsetzung spricht zunéchst, dass es sich
letztlich nur um eine modifizierte Vollstreckung derselben Strafe handelt.870
Wenn man sich streng daran halten will, wire eine Gleichsetzung zwingend.871
Dagegen sprechen jedoch auch praktische Griinde. Es diirfte fiir jedermann offen-
sichtlich sein, dass es sich bei einer ausgesetzten Freiheitsstrafe faktisch um eine
mildere Sanktion handelt. Die ausgesetzte Freiheitsstrafe diirfte rein tatséchlich

868 Schoch 1992, C. 87; Pfohl 1983, S. 171.

869 Bundesamt fiir Justiz 1993, S. 47; das Bundesamt geht in seinem Bericht von 14 Stunden
entbehrlicher Freizeit pro Woche aus.

870 BGHSt24,S. 40;31, S. 28; MiiKo-Gro 2016, § 56 Rn. 1; SSW-Mosbacher-Claus 2016,
§ 56 Rn. 1.

871 So Feuerhelm 2003, S. 36.
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eher als eigene Sanktion zu verstehen sein.872 Es kann daher nicht {iberzeugen,
beide Sanktionen durch eine identische Stundenzahl ersetzen zu lassen.

Auch diirfte eine Gleichsetzung der Stundenzahl dazu fiithren, dass kaum je-
mand seine bedingte Freiheitsstrafe ersetzen wollen wiirde. Ist die Anzahl der ab-
zuleistenden Stunden identisch, bestiinde die Befiirchtung, dass immer zunéchst
ein moglicher Widerruf abgewartet wird, da keine Nachteile dadurch zu befiirch-
ten wiren. Es ist daher sinnvoll, die ausgesetzte Freiheitsstrafe beziiglich der
Stundenzahl zwischen einem Tagessatz Geldstrafe und einem Tag unbedingte
Freiheitsstrafe anzusetzen, also im Ergebnis bei drei Stunden gemeinniitziger Ar-
beit.

Zusammengefasst ergeben sich damit folgende Umrechnungsschliissel: Ein
Tag Freiheitsstrafe entspricht zwei Tagessédtzen Geldstrafe. Ein Tagessatz Geld-
strafe kann durch zwei Stunden gemeinniitzige Arbeit ersetzt werden. Daraus
folgt, dass vier Stunden gemeinniitzige Arbeit einen Tag unbedingte Freiheits-
strafe ersetzen konnen. Fiir die bedingte Freiheitsstrafe ist der Umrechnungs-
schliissel auf drei Stunden anzupassen.

5.3.2 Gemeinniitzige Arbeit als eigenstindige Hauptstrafe

Der erste zu untersuchende Vorschlag wire, die gemeinniitzige Arbeit als selbst-
standige Hauptstrafe neben Geld- und Freiheitsstrafe in das Erwachsenenstraf-
recht zu implementieren. Als sanktionspraktischer Anwendungsbereich erscheint
die geringere und mittlere Kriminalitat realistisch. Eine Arbeitsstrafe wiirde also
genau in der problematischen Schnittstelle zwischen hohen Geld- und kurzen
Freiheitsstrafen zu verorten sein. Bzgl. der Strafandrohung liee sie sich ver-
gleichbar mit der Geldstrafe ausgestalten, also mit einem einheitlichen und nicht
mit einem deliktsspezifischen Strafrahmen wie bei der Freiheitsstrafe. Gesetzes-
systematisch wire die gemeinniitzige Arbeit sodann alternativ zumindest bei allen
Delikten anzudrohen, die auch die Geldstrafe als Sanktion vorsehen. Eine gesetz-
lich festgelegte Mindest- und Hochstzahl an Stunden wire allein aus Griinden der
Bestimmtheit und der VerhiltnisméBigkeit notwendig.873 Bei der Hochstgrenze
ist dabei v. a. darauf zu achten, welche Sanktionen die gemeinniitzige Arbeit er-
setzen soll und wie viele Stunden realistisch abgeleistet werden konnen. Wenn
man sie, wie hier, als Alternative zur kurzen Freiheitsstrafe (und ggf. auch hohe-
ren Geldstrafen) ansieht, dann muss es auch moglich sein, eine entsprechend hohe
Stundenanzahl zu verhéngen, um diese Sanktionen tatsichlich ersetzen zu kon-
nen. Ein Blick ins europdische Ausland zeigt, dass dort Obergrenzen zwischen
200 und 420 Stunden {iblich sind.874 Verstiinde man vier Stunden gemeinniitziger

872 von Selle 2002, S. 230.
873 Jung 1992, S. 173; Diinkel/Lappi-Seppdlld 2014, S. 430.
874 Diinkel 2013, S. 844.
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Arbeit als das MaB, das einem Tag Freiheitsstrafe entspricht,875 kénnten bei-
spielsweise mit einer Hochststrafe von 200 bis 250 Stunden lediglich Freiheits-
strafen von weniger als drei Monaten ersetzt werden. Es fiele also nur ein mini-
maler Teil der kurzen Freiheitsstrafen iiberhaupt darunter. An die Stelle hoherer
Geldstrafen kénnte sie ebenso wenig treten.876 Daher sollte sich eine Reform ten-
denziell am oberen Ende des europdischen Spektrums orientieren. Auch wenn
eine hohere Obergrenze im Hinblick auf die VerhiltnisméBigkeit und die Gefahr
einer zu groBen Belastung des Téters als bedenklich angesehen wird, ist sie den-
noch vorzugswiirdig, um einen entsprechenden Anwendungsbereich zu gewéhr-
leisten.

Fraglich ist, ob es Kombinationsmoglichkeiten mit Geld- oder Freiheitsstra-
fen geben sollte. Eine Verbindung von Freiheitsstrafe und gemeinniitziger Arbeit
erscheint dabei abwegig. Eine weitere Strafe nach der Freiheitsstrafe erweckt den
Eindruck einer Doppelbestrafung und zudem wiirde eine solche Kombinations-
moglichkeit die Gefahr eines Missbrauchs als short-sharp-shock-Strafe bergen.
Die gemeinniitzige Arbeit soll kurze Freiheitsstrafen vermeiden und nicht kurze
Freiheitsstrafen i. V. m. gemeinniitziger Arbeit ermdglichen. Bzgl. einer ausge-
setzten Freiheitsstrafe besteht auBerdem schon die Moglichkeit einer Arbeitsauf-
lage und die Moglichkeit, eine ausgesetzte Freiheitsstrafe mit zwei unterschiedli-
chen Formen gemeinniitziger Arbeit verbinden zu konnen, lieBe sich schwer
begriinden.

Fiir eine Kombinationsmoglichkeit von gemeinniitziger Arbeit und Geldstrafe
konnte sprechen, dass auf diese Weise ein groBeres Spektrum an kurzen Freiheits-
strafen ersetzt werden kann, auch ohne den Téter ggf. durch eine zu hohe Stun-
denzahl zu tiberlasten. Allerdings besteht auch hier die Gefahr, dass durch zu freie
Kombinationsmoglichkeiten ,net-widening-Effekte* eintreten und somit nur
Geldstrafen, die ohnehin verhdngt worden wéren, durch Arbeitssanktionen er-
génzt werden. Wenn der Richter also zu dem Schluss kommen sollte, selbst die
Hochstzahl an Arbeitsstunden sei nicht schuldangemessen, muss er eine andere
Sanktion, also eine (ggf. ausgesetzte) Freiheitsstrafe, verhdngen. Von Kombina-
tionsmoglichkeiten zwischen gemeinniitziger Arbeit und den anderen Hauptstra-
fen sollte abgesehen werden.

5.3.2.1  Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht

Da die gemeinniitzige Arbeit fiir den Betroffenen nicht vollsténdig freiwillig, son-
dern je nach Art der Ausgestaltung mit Zwang oder zumindest mit einem gewis-
sen Druck verbunden ist, stellt sich zunéchst die Frage, inwieweit eine derartige
Reform verfassungsrechtlich umsetzbar wére. In Betracht kommt dabei vor allem

875 Zur Herleitung dieses Umrechnungsschliissels vgl. Kap. 5.3.1.

876 Auch hier wire nur der Bereich bis zu 60 Tagessétzen erdffnet.
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ein Verstol gegen das Verbot der Zwangsarbeit bzw. des Arbeitszwangs aus
Art. 12 Abs. 2, 3 GG sowie gegen das Verbot von Zwangs- und Pflichtarbeit aus
Art. 4 Abs. 2 EMRK in Verbindung mit den Abkommen Nr. 29 und Nr. 105 der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO).

5.3.2.1.1 Art. 12 4bs. 2, 3 GG

Verfassungsrechtlich konnten sowohl Abs. 2 als auch Abs. 3 des Art. 12 GG ein-
schldgig sein. Daher ist zundchst eine Abgrenzung zwischen beiden Absitzen er-
forderlich, bevor anschlieend die Verfassungskonformitit einer Hauptstrafe ge-
meinniitzige Arbeit gepriift werden kann.

Abgrenzung zwischen Arbeitszwang und Zwangsarbeit

Bei dem Verbot von Zwangsarbeit bzw. Arbeitszwang ist zunéchst zu kléren, ob
es sich dabei um ein einheitliches Grundrecht oder zwei eigenstindige Rechte
handelt. Das Bundesverfassungsgericht sicht die beiden Absitze grundsétzlich als
ein einheitliches Grundrecht an.877 Eine Abgrenzung findet nicht statt, die Ein-
heitlichkeit wird wie selbstverstédndlich hingenommen. Die zustimmenden Mei-
nungen in der Literatur begriinden dies meist mit den fehlenden Kriterien der Ab-
grenzung zwischen den beiden Absitzen.878

Dem entgegen sehen Teile des Schrifttums die Absitze als jeweils eigene
Grundrechte an.879 Begriindet wird dies zunichst mit dem Wortlaut und der Sys-
tematik des Art. 12 GG, denn beide Verbote werden unterschiedlich bezeichnet
und je in einem eigenen Absatz genannt.880 Dem ist zuzustimmen; es ist kein
Grund ersichtlich, warum der Verfassungsgeber die beiden Institute so ausdriick-
lich trennt, wenn sie ein einheitliches Recht darstellen sollen. Wire dies der Fall,
dann wire eine Regelung innerhalb eines Absatzes (oder sogar eines Satzes) na-
heliegender gewesen. Zudem diirfen angebliche Probleme der Abgrenzung nicht
als Begriindung fiir eine Vereinheitlichung ausreichen — stattdessen ist nach sinn-
vollen Abgrenzungskriterien zu suchen. Teilweise wird versucht, anhand der Art
der Arbeitsleistung zu differenzieren.881 Danach wiire die gemeinniitzige Arbeit,

877 BVerfG NJW 1988, S. 45; NJW 1991, S. 1044, zwar wird dies nicht explizit ausgespro-
chen, die Absitze werden jedoch, wie selbstverstindlich, gemeinsam gepriift und nicht
unterschieden; zustimmend Jarass/Pieroth-Jarass 2018, Art. 12, Rn. 113; Maunz/Diirig-
Scholz 2019, Art. 12, Rn. 490; Homing/Wolf-Wolf 2016, Art. 12, Rn. 24.

878 Maunz/Diirig-Scholz 2019, Art. 12, Rn. 503.

879 Bonner-Kommentar-Manssen 2018, Art. 12, Rn. 294 f.; BeckOK-GG-Ruffert 2019,
Art. 12, Rn. 139.

880 BeckOK-GG-Ruffert 2019, Art. 12, Rn. 139.
881 Stern 2006, S. 1021.
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da sie in der gesetzlichen Strafandrohung nicht genauer spezifiziert ist, Zwangs-
arbeit im Sinne von Abs. 3.882 Uberzeugender erscheint jedoch der Ansatz von
Gusy,383 der danach unterscheiden mochte, ob die Arbeitsleistung primir den
Staat bei seiner Aufgabenerfiillung unterstiitzen soll (dann Arbeitszwang) oder ob
es sich um eine Sanktion mit padagogischem oder strafendem Charakter handelt
(dann Zwangsarbeit). Dafiir sprechen die in den jeweiligen Absétzen genannten
Ausnahmen der Verbote, denn allgemeine Dienstpflichten unterstiitzen den Staat
(Abs. 2), wohingegen die Arbeit im Strafvollzug dies gerade nicht tut, sondern
padagogischen bzw. strafenden Charakter hat (Abs. 3). Da die gemeinniitzige Ar-
beit im Strafrecht stets padagogischen oder Strafcharakter hat und zur Aufgaben-
erfiillung des Staates gerade nicht erforderlich sein soll, handelt es sich daher hier
um Zwangsarbeit und Art. 12 Abs. 3 GG ist einschldgig.884 Jedoch kime auch
die Meinung, die von einem einheitlichen Grundrecht ausgeht, im Ergebnis zu
denselben Rechtfertigungsvoraussetzungen,885 weshalb der Streit hier nicht wei-
ter vertieft werden soll.

Da die verschiedenen Reformansdtze mit unterschiedlicher Intensitdt in
Art. 12 Abs. 3 GG eingreifen, sind sie auch getrennt auf einen Grundrechtsver-
sto} hin zu untersuchen. An dieser Stelle wird also zunédchst mit der gemeinniit-
zigen Arbeit als eigene Sanktion begonnen.

Eingriffin den Schutzbereich

Zunichst miisste in den Schutzbereich886 des Art. 12 Abs. 3 GG eingegriffen
worden sein, es sich also um Zwangsarbeit handeln. Unstreitig erscheint dabei
zunédchst, dass es sich um eine Form der Arbeitspflicht handelt, die auch auf ir-
gendeine Weise vom Staat mit Zwang durchgesetzt werden kann.887 Dennoch
wird teilweise mit einer historischen und teleologischen Auslegung des Grund-
rechts eine Eroffnung des Schutzbereichs verneint. Nach dieser Ansicht ist das
Verbot von Zwangsarbeit, das aufgrund der Erfahrungen der nationalsozialisti-
schen Terrorherrschaft eingefiigt wurde, in diesem Kontext auszulegen.888 Der

882 So zum Beispiel Laun 2002, S. 241,
883  Gusy 1989, S. 712 1.
884 Gusy 1989, S. 712 f.
885 Stern 2006, S. 1019.

886 Der personliche Schutzbereich ist insoweit unproblematisch, als er zumindest allen Deut-
schen erdffnet ist Dreier-Wieland 2013, Art. 12, Rn. 56.

887 Auch eine Hauptstrafe gemeinniitzige Arbeit miisste mit einer Ersatzsanktion ausgestattet
werden um nicht leerzulaufen. Moglich wire z. B. wie bei der Geldstrafe ein Freiheits-
entzug.

888 Jung 1992, S. 178 f.
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Verfassungsgeber habe danach nur vor herabwiirdigenden, in diktatorischen Lén-
dern verbreiteten Formen der Zwangsarbeit schiitzen wollen. Erfasst wiren damit
vor allem jegliche Formen von Arbeits- oder Vernichtungslagern,889 nicht aller-
dings richterlich angeordnete gemeinniitzige Arbeit.

Das Bundesverfassungsgericht hatte bis jetzt nur tiber die Verfassungskonfor-
mitdt der gemeinniitzigen Arbeit als Weisung im Jugendstrafrecht nach § 10
Abs. 1S. 3 Nr. 4 JGG890 sowie als Bewihrungsauflage im Erwachsenenstrafrecht
nach § 56b Abs.2 Nr.3 StGB89! zu entscheiden. Einen VerstoB gegen
Art. 12 GG nahm das Gericht in beiden Féllen im Ergebnis nicht an und schloss
sich der oben dargestellten Meinung an. Diese Formen der gemeinniitzigen Arbeit
seien erst gar nicht in den Schutzbereich der Art. 12 Abs. 2, 3 GG einbezogen.
Neben der erwéhnten historischen Auslegung wurde dies im Rahmen von § 10
Abs. 1 S. 3 Nr. 4 JGG zusitzlich mit dem im Jugendstrafrecht mafigeblichen Er-
ziehungsgedanken begriindet.

Zu tberpriifen bleibt, ob diese Rechtsprechung auch auf eine als Hauptstrafe
ausgestaltete gemeinniitzige Arbeit ilibertragbar wire. Gerade in Bezug auf die
Entscheidung zum Jugendstrafrecht erscheint dies problematisch, denn das Ab-
stellen auf den Erziehungsgedanken kommt dabei nicht mehr in Frage. Auch in
der Entscheidung zum Erwachsenenstrafrecht fiihrt das Bundesverfassungsge-
richt aus, dass die Bewdhrungsauflage keinen ,,Zwang im Sinne einer Arbeits-
strafe*®92 begriinde. Verfassungsrechtlich sind eine jugendstrafrechtliche Wei-
sung und eine Bewidhrungsauflage zur gemeinniitzigen Arbeit daher von einer
Hauptstrafe gemeinniitzige Arbeit zu unterscheiden.

Auch die Beschrinkung des Schutzbereichs auf bestimmte Arten von
Zwangsarbeit und Arbeitszwang kann nicht iiberzeugen. Dagegen spricht vor al-
lem der eindeutige Wortlaut des Grundrechts. Dieser benennt explizit jede Form
der Zwangsarbeit; weitere Einschrinkungen erfolgen nicht und gerade bei Grund-
rechten sollte nicht vorschnell eine Reduktion vorgenommen werden.893 Denn
dadurch besteht die Gefahr, dass sie vergleichsweise einfach unterlaufen werden
konnen, indem man den Schutzbereich entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut

889 Eine in dieser Art ausgestaltete Arbeitsstrafe wird von niemandem ernsthaft gefordert.
890 BVerfGE 74, S. 102 ff.

891 BVerfGE NJW 1991, S. 1043 f.

892 BVerfGE NJW 1991, S. 1044.

893  Kohler 1987, S. 150; Gerksen/Henningsen 1989, S. 226.
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verkleinert.894 Hinzu kommt, dass Arbeits- oder Vernichtungslager ohnehin be-
reits von anderen Grundrechten erfasst werden895 (vor allem denen der Men-
schenwiirde und der korperlichen Unversehrtheit), damit hatte Art. 12 Abs. 3 GG
gar keinen eigenen Anwendungsbereich mehr. Auch gemeinniitzige Arbeit fallt
daher in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 3 GG. Da es sich bei der gemeinniit-
zigen Arbeit auch nicht um einen gerichtlich angeordneten Freiheitsentzug han-
delt, scheint ein Verstof3 vorzuliegen.

Zum Teil wird jedoch versucht, aufgrund des zweiten Halbsatzes des Art. 12
Abs. 3 GG mit dem Argument maiore ad minus einen Verstoll gegen das Verbot
von Zwangsarbeit zu verneinen. Da die Zwangsarbeit innerhalb eines gerichtlich
angeordneten Freiheitsentzugs gerechtfertigt sei, miisse sie auch anstatt eines sol-
chen Freiheitsentzugs als milderes Mittel gerechtfertigt sein.896 Diese Argumen-
tation kann jedoch {iberhaupt nur dann iiberzeugen, wenn die gemeinniitzige Ar-
beit auch tatsichlich statt eines Freiheitsentzugs verhdngt wird. Dies wire jedoch
bei der gemeinniitzigen Arbeit als eigene Hauptstrafe nicht zu garantieren, sie
konnte genauso anstatt einer Geldstrafe oder einer bedingten Freiheitsstrafe aus-
gesprochen werden. Zudem bleibt die Argumentation, dass die Arbeitssanktion
zwangsweise einen geringeren Eingriff darstellt, nicht nachweisbar. Beide finden
auf unterschiedlichen Ebenen statt, allein damit lésst sich ein Eingriff in Art. 12
Abs. 3 GG somit nicht verneinen.897

Nach der hier vertretenen Ansicht wiirde eine Hauptstrafe gemeinniitzige Ar-
beit also gegen Art. 12 Abs. 3 GG verstoBen und wire verfassungswidrig.898
Deshalb muss die Idee jedoch nicht unmittelbar verworfen werden. Durch eine
Verfassungsdnderung konnte Art. 12 Abs. 3 GG entsprechend angeglichen wer-
den, um eine derartige Hauptstrafe zu ermoglichen. Am naheliegendsten wére es,
dabei eine weitere Ausnahme vom Zwangsarbeitsverbot einzufiigen, namentlich
die Zwangsarbeit aufgrund richterlicher Verurteilung. Damit wére die Zwangsar-
beit also wie der Freiheitsentzug unter einen Richtervorbehalt zu stellen. Eine an-
dere Losung wire es, die Strafe an die Einwilligung der Betroffenen zu koppeln.

Auch wenn die gemeinniitzige Arbeit als Hauptstrafe damit nicht grundséatz-
lich verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist, stellt der verfassungsrechtliche Rah-
men dennoch ein nicht unerhebliches Hindernis dar. Eine Umsetzung scheint zu-
dem politisch schwer, da die fiir eine Verfassungsinderung notwendige
Zweidrittelmehrheit im Bundestag erforderlich wére.

894  Gusy 1989, S. 716; Stern 2006, S. 1020.

895 Handbuch-Grundrechte-Schneider 2013, § 113 Rn. 164, der dies jedoch anscheinend als
nicht problematisch ansieht.

896 Pfohl 1995, S. 115.
897 Gerken 1989, S. 72; Pollihne 2012.
898 So auch Streng 1999, S. 838.
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5.3.2.1.2 Internationales Recht

Neben Art. 12 Abs. 3 GG kdme auch ein Versto3 gegen das Verbot der Zwangs-
und Pflichtarbeit aus Art. 4 Abs. 2 EMRK in Betracht. Was genau mit Zwangs-
und Pflichtarbeit gemeint ist, wird in der EMRK nicht definiert.899 Der EGMR
nimmt deshalb auf die internationalen Abkommen in diesem Bereich Bezug, na-
mentlich auf die ILO-Abkommen Nr. 29 und Nr. 105.900 Nach Art. 2 Nr. 1 des
Abkommens Nr. 29 gilt als Zwangs- bzw. Pflichtarbeit jede Art von Arbeit oder
Dienstleistung, die von einer Person unter Androhung irgendeiner Strafe verlangt
wird und fiir die sie sich nicht freiwillig zur Verfiigung gestellt hat. Darunter
wiirde zweifellos auch eine als Hauptstrafe ausgestaltete Form der gemeinniitzi-
gen Arbeit fallen. Allerdings gilt gemaB Art. 2 Nr. 2¢c des Abkommens Nr. 29 auf-
grund einer gerichtlichen Verurteilung angeordnete Arbeit, die unter staatlicher
Aufsicht und nicht bei Privaten abgeleistet wird, nicht als Zwangs- oder Pflicht-
arbeit. Damit wiirde auch eine als Hauptstrafe ausgestaltete Form der gemeinnit-
zigen Arbeit nur dann als Zwangsarbeit gelten, wenn sie bei privaten Stellen ab-
geleistet wird. Die Tatsache, dass die richterliche Verurteilung als Ausnahme
genannt ist, legt nahe, dass die Arbeit als strafrechtliche Sanktion nicht dem Ver-
bot unterfallen sollte.

Ein VerstoB gegen das ILO-Abkommen Nr. 29 ist daher nicht anzunehmen,
solange die gemeinniitzige Arbeit ausschlieBlich unter staatlicher Aufsicht und in
staatlichen Stellen erfolgt. Fraglich bleibt jedoch, ob der EGMR, wenn dieser die
ILO-Abkommen zur Definition von Zwangs- und Pflichtarbeit heranzieht, damit
nur die Definition aus Nr. 1 oder auch zusitzlich die Ausnahmen aus Nr. 2 meint.
Dagegen spricht bereits der Wortlaut beider Vorschriften, denn auch die EMRK
nennt ihre eigenen Ausnahmen vom Verbot in Art. 4 Abs. 3 EMRK, die sich z. T.
mit denen des Abkommens Nr. 29 iiberschneiden.901 Es ist daher davon auszuge-
hen, dass bzgl. der EMRK nur die explizit dort genannten Ausnahmen gelten sol-
len und nicht zusédtzlich die aus dem Abkommen Nr. 29. Die EMRK kennt jedoch
nur die Ausnahme bei berechtigtem Freiheitsentzug bzw. der bedingten Entlas-
sung aus diesem (Art. 4 Abs. 3a EMRK). Der Katalog der Ausnahmen aus Art. 4
Abs. 3 EMRK ist daher als abschlieBend zu verstehen.992 Damit stellt sich ein
vergleichbares Problem wie bei Art. 12 Abs. 3 GG: Die gemeinniitzige Arbeit als
Hauptstrafe konnte allenfalls maiore ad minus gerechtfertigt werden, wenn sie

899 Schneider 2002, S. 28.
900 EGMR-E 2, S. 303 f.; HK-EMRK-Meyer-Ladewig/Huber 2017, Art. 4, Rn. 4.

901 Zum Beispiel der Militirdienst (Art. 4 Abs. 3b EMRK bzw. Art. 2 Nr. 2a ILO Abkom-
men); allgemeine Biirgerpflichten (Art. 4 Abs. 3d EMRK bzw. Art. 2 Nr. 2b ILO Abkom-
men).

902 Peters/Altwicker 2012, § 7 Rn. 3.
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anstatt einer Freiheitsstrafe verhdngt wird, oder durch das Erfordernis der Einwil-
ligung des Betroffenen.903

5.3.2.2  Zusammenfassung

Damit ergibt sich Folgendes: Die Hauptstrafe gemeinniitzige Arbeit konnte allen-
falls in Verbindung mit einem Einwilligungserfordernis oder nach einer Verfas-
sungsinderung eingefiihrt werden.904 Ansonsten wiirde sie gegen Art. 12
Abs. 3 GG sowie Art4 Abs. 2 EMRK verstoflen. Ein Einwilligungserfordernis
scheint jedoch dem Charakter einer Hauptstrafe zu widersprechen.905 Zu befiirch-
ten wire das Verstdndnis in der Bevolkerung, der Téter konne sich eine Strafe
,aussuchen®. Dies kdnnte zum einen der positiven Generalpridvention abtréglich
sein, erschwert zusitzlich aber auch die politische Durchsetzbarkeit des Vor-
schlags. Die im Urteil festgesetzte Hauptstrafe sollte nicht von der Zustimmung
des Verurteilten abhéngen. Vorzugswiirdig erscheint daher eine Freiheitsstrafen-
Ersetzungslosung, die von der Natur ihrer Ausgestaltung her ohnehin die Zustim-
mung des Betroffenen voraussetzt. Zusétzlich kann die Ersetzungslosung eher ga-
rantieren, dass die gemeinniitzige Arbeit tatsdchlich eine Freiheitsstrafe ersetzt
und nicht anstatt einer Geldstrafe verhiingt wird.906 Auch hier lisst sich an die
bereits beim Fahrverbot angesprochenen Téter denken, bei denen der Richter da-
von ausgeht, die Geldstrafe wiirde sie nicht ausreichend treffen, und daher entge-
gen der Intention gemeinniitzige Arbeit verhdngt. Zwar kann der Richter auch
nach der Ersetzungslosung zunéchst eine kurze Freiheitsstrafe verhdngen, um so
,-uber Umwege* doch zur gemeinniitzigen Arbeit zu gelangen, dies gestaltet sich
jedoch aufgrund des Begriindungserfordernisses aus § 47 Abs. 1 StGB deutlich
schwieriger. Die Gefahr des ,,net-widening* ist damit erheblich reduziert und es
ist wahrscheinlicher, dass die gemeinniitzige Arbeit ausschlieBlich dem Zweck
dient, Freiheitsentzug zu vermeiden, und nicht als zusétzlicher ,,Nadelstich® ein-
gesetzt wird, wenn der Richter davon ausgeht, eine Geldstrafe wiirde den Tater
nicht ausreichend treffen. Damit ist eine Hauptstrafe gemeinniitzige Arbeit insge-
samt abzulehnen; sie kann ohnehin nur mit Einwilligung des Téters iiberhaupt
rechtmiflig sein und dies entsprache nicht dem Charakter einer eigenstdndigen
Strafe. Die Ersetzungslosung erscheint daher grundsétzlich vorteilhafter und ist
einer Hauptstrafe gemeinniitzige Arbeit vorzuziehen.

903 Morgenstern 2002, S. 239.

904 Wobei auch dies aufgrund der bei verweigerter Einwilligung drohenden Geld- oder Frei-
heitsstrafe nicht eindeutig ist, siche dazu Kap. 5.3.3.1.

905 Kommission 2000, S. 108: ,,systematische Briiche®.
906 Jung 1992, S. 170.
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5.3.3  Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung

Der zweite Ansatz wire damit die sog. Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung. Grund-
sitzlich ist damit die Vermeidung der Vollstreckung einer kurzen Freiheitsstrafe
durch gemeinniitzige Arbeit gemeint; die Freiheitsstrafe soll quasi ,,abgearbeitet™
werden konnen. Diese Losung wurde erstmals von der Kommission zur Reform
des strafrechtlichen Sanktionensystems®’ entwickelt und im darauf folgenden
Referentenentwurf aufgegriffen. Als Ankniipfungspunkt soll hier § 55a des Refe-
rentenentwurfs zur Reform des Sanktionenrechts aus dem Jahr 2000 dienen.908
Nach dieser Vorschrift konnte das Tatgericht einem Téter, der zu einer unbeding-
ten Freiheitsstrafe von bis zu sechs Monaten verurteilt wurde, gestatten, die Voll-
streckung der Freiheitsstrafe durch Ableistung gemeinniitziger Arbeit abzuwen-
den. Dies wiirde nach Abs.2 dieser Vorschrift auch fiir zur Bewihrung
ausgesetzte Freiheitsstrafen gelten. Die gemeinniitzige Arbeit ist bei der Erset-
zungslosung also als eine Art Bringschuld ausgestaltet, was zumindest eine ge-
wisse Motivation zur Arbeit bei den Betroffenen sicherstellen sollte.”” Bei erst-
maliger Verurteilung zu einer unbedingten Freiheitsstrafe war die Ersetzung
zwingend zu gestatten. Gemal3 Abs. 3 waren vier Stunden gemeinniitzige Arbeit
fiir einen Tag Freiheitsstrafe vorgesehen (bzw. drei Stunden bei einer ausgesetz-
ten Freiheitsstrafe). Wiinschenswert wére jedoch eine Norm, die tiber eine ,,Kann-
Regelung™ hinausgeht. Die Gestattung sollte die Regel sein und nur unter gesetz-
lich genau festgelegten Voraussetzungen verwehrt werden diirfen.910 Dabei soll-
ten lediglich spezialpraventive Faktoren aufgenommen werden, ein generalpra-
ventiver Vorbehalt (,,unerldsslich zur Verteidigung der Rechtsordnung®) sollte
nicht zu einer Verwehrung der Ersetzung fithren kénnen. Mit dieser Ausgestal-
tung konnte auch Befiirchtungen, eine entsprechende Sanktion wiirde von der
richterlichen Praxis nicht ausreichend angenommen,911 vorgebeugt werden.
Bzgl. des Umrechnungsschliissels gilt ansonsten das oben Gesagte.912 Ein
Tag unbedingter Freiheitsstrafe sollte durch vier Stunden gemeinniitziger Arbeit
ersetzt werden konnen. Dieser Wert lédsst sich zum einen durch das Verhéltnis zur
Geldstrafe logisch errechnen, zum anderen wiirde ein hoherer Wert den Téter un-
verhéltnismiBig belasten. So diirften unbedingte Freiheitsstrafen von bis zu vier

907 Kommission 2000, S. 120 ff.
908 BMJ2000,S.9 f.
909 Schneider 2002, S. 28 f.

910 Auch Feuerhelm 2003, S. 34 merkt das Problem einer Kann-Regelung ohne Konkretisie-
rung der maBigeblichen Entscheidungskriterien an. Der E 2004 erginzte immerhin das
Merkmal der Gefdahrdung von Opferanspriichen als Grund dafiir, dass die Ersetzung ge-
stattet werden ,,s0ll“, vgl. BT-Drucks. 15/2725, S. 8.

911 H.-J. Albrecht 1985, S. 130.
912 Vgl. Kap. 5.3.1.
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Monaten realistisch ersetzbar sein, in Ausnahmeféllen kdnnten sogar langere Frei-
heitsstrafen ersetzt werden.%13 Ein derart angepasster Stundensatz kann zudem
die Bereitschaft der Betroffenen fordern, sich tiberhaupt auf die gemeinniitzige
Arbeit einzulassen. Dafiir sprechen auch die bisherigen Untersuchungen im Rah-
men der Ersatzfreiheitsstrafe. Diese haben ergeben, dass die Chance, dass die Ar-
beitsleistung vollstindig erbracht wird, umso geringer ist, je hoher die insgesamt
abzuleistende Stundenzahl angesetzt wird.914 Gerade fiir Berufstitige sind sechs
oder gar acht Stunden pro Tag kaum zu leisten.915 Die gemeinniitzige Arbeit
konnte sich dann selbst bei verhdltnisméBig kurzen Strafen iiber Jahre hinziehen.
Fiir bedingte Freiheitsstrafen waren hingegen lediglich drei Stunden zu veran-
schlagen, denn eine Gleichsetzung mit der unbedingten Freiheitsstrafe erscheint
schon aus Gerechtigkeitserwégungen nicht gerechtfertigt und diirfte zudem auch
dazu fihren, dass sich kaum ein Betroffener vor einem Widerruf dafiir entschei-
den diirfte, seine bedingte Strafe ,,abzuarbeiten®.

Damit ist also im Ergebnis eine leicht verdnderte Variante des Vorschlags aus
dem Referentenentwurf zu diskutieren. Zunéchst wird dabei die Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht gepriift und erst anschlieBend erfolgt eine Stellungnahme.

5.3.3.1  Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht

Auch im Rahmen der Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung stellt sich die Frage nach
der Vereinbarkeit mit dem Verbot von Zwangsarbeit aus Art. 12 Abs. 3 GG. Die
Konstellation unterscheidet sich jedoch insoweit von der Problematik der Haupt-
strafe gemeinniitzige Arbeit, dass hier die Zustimmung des Téters schon von der
Ausgestaltung der Ersetzungslosung her notwendig ist. Er kann damit also an sich
frei entscheiden, ob er die gemeinniitzige Arbeit ableisten mdchte oder nicht. Da-
mit fehlt auf den ersten Blick bereits die Zwangskomponente, weshalb der Schutz-
bereich des Grundrechts gar nicht erst eréffnet zu sein scheint. Davon, dass eine
Einwilligung dazu fiihrt, dass bereits das Zwangselement entfillt, ist auszuge-
hen.?'® Eine Einwilligung ist jedoch nur dann wirksam, wenn sie freiwillig und

913 So sieht auch die Schweiz ab 01.01.2018 Freiheitsstrafen von bis zu sechs Monaten bei
einem Umrechnungsschliissel von vier Stunden Arbeit pro Tag als ersetzbar an und
kommt damit ebenfalls zu einer Hochstgrenze von 720 Stunden. Eine eigenstindige Ar-
beitsstrafe ist ab 01.01.2018 nicht mehr vorgesehen, vgl. Bundesrat (Schweiz) 2012,
S. 4738.

914 Schneider 2001, S. 278; Diinkel/Grosser 1999, S. 30; Schall 1985, S. 111.
915 Streng 1999, S. 840.

916 Bei Grundrechten, die persdnliche Rechtsgiiter schiitzen und das ist bei Art. 12 der Fall,
spricht eine Vermutung fiir die Moglichkeit des Verzichts/der Einwilligung, vgl. Pieroth
u. a. 2015, § 5 Rn. 152; Stern 1994, S. 911.
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ohne Zwang erfolgt.”'” Allerdings ist die Freiwilligkeit der Einwilligung vor dem
Hintergrund der bei Verweigerung drohenden Freiheitsstrafe zumindest zweifel-
haft.918 Wie freiwillig kann eine Einwilligung sein, wenn die persdnliche Freiheit
von ihr abhéngt? Der Staat nutzt ein gesetzlich vorgesehenes, rechtmifBliges Mittel
(in diesem Fall die Freiheitsstrafe), um so die Zustimmung des Betroffenen in
einen Grundrechtseingriff zu erreichen. Amelung hat fiir solche Félle, in denen die
Einwilligung unter einem gewissen staatlichen Druck erfolgt ist, die Figur der
,eingriffsmildernden Einwilligung* entwickelt.919 Nach dieser Konstruktion
handelt es sich hier um eine die ,,Hauptfolgen vermeidende” Einwilligung, der
Téter willigt also in den Eingriff in ein bestimmtes Grundrecht ein, um damit ei-
nen fiir ihn schwerwiegenderen Eingriff in ein anderes Grundrecht zu verhindern,
hier920 willigt der Titer in einen Eingriff in Art. 12 Abs. 3 GG ein, um einen (fiir
ihn schwerer wiegenden) Eingriff in Art. 2 Abs. 2 GG zu verhindern. Vorausset-
zung einer solchen Einwilligung wére zunichst eine gesetzliche Grundlage fiir
den Eingriff.921 Diese wiirde hier durch die Reform ja gerade geschaffen werden.
Zusétzlich wird ein legitimationsfahiger Zweckzusammenhang zwischen beiden
Eingriffen vorausgesetzt.922 Hier dienen sowohl Freiheitsentzug als auch Arbeits-
leistung der Priavention und dem Schuldausgleich, was einen ausreichenden Zu-
sammenhang darstellt. Der Zwang diirfte zudem nicht gegen das UbermaBverbot
verstoBen. Kriterien sind dabei zundchst die RechtmiBigkeit des angedrohten
Zwangsmittels sowie das Fehlen eines dariiber hinausgehenden Drucks auf den
Betroffenen.923 Die drohende Freiheitsstrafe wiire hier rechtméBig und es wiirde
kein weiterer Druck ausgeiibt werden. Auerdem soll die Arbeit sinnvoll ausge-
staltet sein und durch Sozialarbeiter betreut werden. Mit einem Umrechnungs-
schliissel von drei Stunden pro Tag Freiheitsstrafe ist auch eine Uberbelastung
des Téters nicht zu erwarten. Zuletzt gewinnt der Téater nach dieser Ausgestaltung
eine Entscheidungsmoglichkeit. Anstatt der vorher zwingenden Freiheitsstrafe
hitte er nun die Wahl zwischen Freiheitsstrafe oder gemeinniitziger Arbeit. Damit
liegt kein VerstoB gegen das UbermaBverbot vor und nach der Figur der ,.ein-
griffsmildernden Einwilligung* auch kein VerstoB gegen Art. 12 Abs. 3 GG.

917 Robbers 1985, S. 926; Pieroth u. a. 2015, § 5 Rn. 151; BVerwGE 19, S. 161 f.
918 Schall 1985, S. 108.

919 Amelung 1981, S. 105 ff; 2006, S. 319 f.

920 Amelung 1981, S. 109.

921 Einwilligungen, die génzlich ohne Zwang erfolgen, machen hingegen eine gesetzliche
Grundlage fiir den Eingriff entbehrlich, vgl. Anmelung 2006, S. 320.

922  Amelung 1983, S. 15 ff.
923  Amelung 1984, S. 39.
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Abgelehnt wird diese Losung jedoch von Gerken/Henningsen, fiir die jede
Einflussnahme auf den Willen bereits Zwang darstellt und eine wirksame Einwil-
ligung daher in Fillen der Ersetzungsldsung nicht vorlige.924 Dem widerspricht
jedoch der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit besonders in der Auspriagung der
Erforderlichkeit. Denn durch eine derartige Ausgestaltung kann gerade der Be-
troffene entscheiden, welcher Eingriff ihm weniger intensiv erscheint, so kann
dem UbermaBverbot besonders Rechnung getragen werden.925 Wie Miihlen zu-
treffend anmerkt, liberzeugt dies indes nur, wenn ,,die Arbeit als solche [...] nicht
als Ubel ausgestaltet [wird]*.926

AuBerdem werden Einwilligungen in Grundrechtseingriffe stets der Erlan-
gung einer Belohnung oder der Abwendung eines anderen drohenden Ubels die-
nen, denn warum sollte sonst ein Grundrechtstriger in die Beeintrachtigung seiner
Rechte einwilligen? Er wird dies nur dann tun, wenn er sich daraus einen ander-
weitigen Vorteil erhofft. Schliet man jegliche Einflussnahme auf den Willen des
Grundrechtstrigers aus, bliebe wahrscheinlich in der Praxis kein Anwendungsbe-
reich fiir die Einwilligung in Eingriffe. Daher ist im Falle einer Einwilligung zur
gemeinniitzigen Arbeit anstatt einer kurzen Freiheitsstrafe von einer eingriffsmil-
dernden Einwilligung auszugehen und Art. 12 Abs. 3 GG wére im Falle einer
Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung nicht verletzt.

Fiir Art. 4 EMRK kann letztlich nichts anderes gelten, auch hier ist eine Ein-
willigung moglich, sofern sie freiwillig erfolgt und das betroffene Recht keine
fremden Interessen schiitzt.927 Da der drohende Freiheitsentzug die Freiwilligkeit
nicht ausschliet und das Zwangsarbeitsverbot lediglich Individualinteressen
schiitzt, kann hier eine wirksame Einwilligung erfolgen und es liegt daher kein
VerstoB vor. Die Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung wére also mit héherrangigem
Recht unproblematisch vereinbar.

5.3.3.2  Stellungnahme

Abschlielend soll nun erdrtert werden, ob die gemeinniitzige Arbeit in Form einer
Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung kriminalpolitisch wiinschenswert wére. Dafiir
spricht zunéchst, dass es sich nicht um eine ausschlieBlich repressive Mallnahme
mit einer reinen Duldung durch den Téter handelt, wie etwa die Geld- oder die
Freiheitsstrafe. Zwar hat selbstverstdndlich auch die gemeinniitzige Arbeit statt
Freiheitsstrafe einen gewissen repressiven Zwangscharakter, doch sie verlangt
vom Betroffenen zusitzlich eine aktive, sinnvolle und konstruktive Leistung.928

924  Gerken/Henningsen 1989, S. 227.

925 Amelung 1981, S. 106 £.; 2006, S. 319; Schall 1985, S. 108.

926 Miihlen 2015, S. 117.

927 Grabenwarter/Pabel 2016, § 18 Rn. 32 f.

928 Brughelli 1989, S. 6; Bemmann 1975, S. 211 f.; Roxin 1980, S. 550.
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Dadurch wird er in die Gesellschaft integriert, anstatt durch eine Freiheitsstrafe
von ihr isoliert zu werden. Der Betroffene erhélt Kontakt zu einem neuen Umfeld
im Rahmen der zu leistenden Tatigkeit, welches moglicherweise einen positiven
Einfluss auf ihn haben kann.929 Er leistet einen aktiven Beitrag, anstatt die
Bestrafung lediglich passiv hinzunehmen.930

Teilweise wird eingewandt, die Klientel der unbedingten kurzen Freiheits-
strafe sei fiir die gemeinniitzige Arbeit grundsitzlich nicht geeignet,93! da es sich
um auf vielen Ebenen problembelastete Wiederholungstiter handele.932 Dies
mag zwar vom Ansatz her stimmen, doch die Behauptung ,,Es liegt auf der Hand,
dass die gemeinniitzige Arbeit bei ihnen nichts bewirken werde*,933 ist eher unter
politischem Populismus zu verorten und deckt sich nicht mit den Ergebnissen der
empirischen Riickfallforschung.934 Zwar lisst sich nicht abstreiten, dass die Kli-
entel noch problematischer ist als die der sdumigen Geldstrafenschuldner und dass
daher wohl auch nicht mit einer vergleichbaren Erfolgsquote wie bei der Ersatz-
freiheitsstrafenvermeidung zu rechnen wire. Es ist auch davon auszugehen, dass
bestimmte Téter aufgrund ihrer Problembelastung nicht fiir die gemeinniitzige Ar-
beit geeignet sind, zum Beispiel bei Drogenabhingigkeit.935> Aus diesem Grund
sollte jedoch nicht unmittelbar der gesamte Taterkreis der unbedingten kurzen
Freiheitsstrafe von der Moglichkeit des Ersatzes durch gemeinniitzige Arbeit aus-
geschlossen werden. Man denke zum Beispiel an die oben angesprochenen Titer,
die wegen wiederholter Bagatellen zu unbedingten Freiheitsstrafen verurteilt wur-
den. Bei solchen Tétern ist nicht davon auszugehen, dass die gemeinniitzige Ar-
beit keine Wirkung haben bzw. sie nicht vollstindig abgeleistet wird. Es erscheint
schlicht unangemessen, einem (wenn auch sehr problembelasteten) Personenkreis
von vornherein die Fahigkeit abzusprechen, unter entsprechender Betreuung ord-
nungsgemil eine gewisse Zahl von Arbeitsstunden abzuleisten. Aulerdem lasst
sich die Anzahl der tiglichen Arbeitsstunden bei Bedarf begrenzen und es besteht
kein mit einer privaten Beschiftigung vergleichbarer Leistungsdruck fiir die Be-
troffenen.936 Auch kénnen die Titigkeiten bei bestimmten Titern entsprechend
an ihre Leistungsféhigkeit angepasst werden, hier ist dann auch die Praxis gefragt,

929 Schneider 2001, S. 275.

930 Rdssner 1985, S. 108.

931 Stéckel 2007, S. 624; Helgerth/Kraufs 2001, S. 281 f.
932 Zur Klientel der kurzen Freiheitsstrafe vgl. Kap. 3.4.2.

933 So der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Entwurf 2004, vgl. BT-Drucks. 15/2725,
S. 41.

934 Diinkel 2013, S. 852; Sagel-Grande 1995, S. 313; Cornils 1995, S. 326; Bonta u. a. 2008,
S. 112 ff.; Mclvor 2012, S. 175 ff.

935 Laun 2002, S. 228.
936 Laun 2002, S. 255.
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angemessene Stellen zu finden. Doch selbst wenn der tatsdchliche Anwendungs-
bereich nur gering sein sollte, ist dies kein Grund, die Chance der Vermeidung
kurzer Freiheitsstrafen durch gemeinniitzige Arbeit nicht dennoch zu nutzen.

Aufgrund der Klientel gilt hier daher noch viel mehr als bei der Vermeidung
von Ersatzfreiheitsstrafen, dass ein wichtiger Beitrag zum Erfolg der gemeinniit-
zigen Arbeit eine parallel erfolgende Betreuung der Probanden durch Sozialarbei-
ter ist. Nur so kann eine langfristige und effektive Haftvermeidung erfolgen.937
Dabei darf sich die Betreuung nicht nur auf die mit der Arbeit an sich verbundenen
Probleme beschranken. Vielmehr erscheint es notwendig, dass die Betroffenen
auch dariiber hinausgehende Hilfe erhalten.938 Das Strafrecht kdnnte sich im Be-
reich der gemeinniitzigen Arbeit mehr von der Repression hin zur Unterstiitzung
entwickeln.939 Zwar ist eine solch flichendeckende Betreuung zunéchst mit nicht
unerheblichen Kosten verbunden, doch ist zu beriicksichtigen, dass durch die
gleichzeitige Reduzierung von Haftplitzen940 mdglicherweise ein positiver oder
zumindest kein negativer Saldo bleibt. Das in Mecklenburg-Vorpommern initi-
ierte Projekt ,,Ausweg® zur Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen war beispiels-
weise auch zunichst mit erheblichen Kosten durch die zusétzlichen Sozialarbei-
terstellen verbunden.94! Doch durch entsprechende Einsparungen im Bereich der
Haftkosten blieben letztlich Ersparnisse im Millionenbereich.942 Insgesamt er-
scheint es daher sinnvoll, die gemeinniitzige Arbeit, trotz hoherer Kosten, mit ei-
ner angemessenen Betreuung zu verbinden, denn nur so kann sie ihrer Aufgabe
der langfristigen Haftvermeidung gerecht werden. Die gemeinniitzige Arbeit
sollte keine reine ,,Arbeitsstrafe sein, sondern neben der Arbeitsleistung auch die
sozialen Probleme der Probanden im Blick haben.

Gemeinniitzige Arbeit ist ohne Zweifel mit einem erheblichen organisatori-
schen und finanziellen Aufwand verbunden.943 Neben der nétigen Betreuung ist
auch die nétige Infrastruktur einzurichten und zu unterhalten. Ohne diese wére
die gemeinniitzige Arbeit nicht sinnvoll und flichendeckend implementierbar.944

937 Dies haben die Erfahrungen mit der gemeinniitzigen Arbeit zur Vermeidung von Ersatz-
freiheitsstrafen gezeigt, vgl. Kommission 2000, S. 101; Schneider 2002, S. 29; Diinkel/
Cornel 2003, S. 42.

938 Diinkel/Scheel 2006, S. 99; Kawamura-Reindl 2006, S. 15.
939 Rdéssner 1985, S. 107; Kawamura-Reindl/Reindl 2003, S. 52.

940 Diinkel 2005, S. 61 geht bei richtiger Implementation von ca. 3.000 Haftplédtzen aus; vgl.
auch Kawamura-Reindl 2009, S. 227.

941 Hine 1997, S. 111 geht auch davon aus, dass das Personal bei der Implementierung des
Community Service der grofite Kostenfaktor war.

942  Siehe dazu die Ubersicht bei Diinkel 2011, S. 149.
943 Dies zeigen auch die Erfahrungen in GroBbritannien, vgl. Hine 1997, S. 99.
944  Jung 1992, S. 174; Diinkel 2013, S. 849.
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Mit ausreichenden Mitteln ist sie jedoch ,,praktikabel und organisierbar*.945 Die
Probleme liegen hier also nicht in der Umsetzbarkeit, sondern in der Finanzierung.
Den anfénglichen Kosten konnen allerdings erhebliche zukiinftige Einsparungen
gegeniiberstehen. Die Kosten sollten daher nicht abschrecken, sondern eher als
Investition in die Zukunft gesehen werden.

Auch die internationale Riickfallforschung gibt beziiglich der Riickflligkeit
nach gemeinniitziger Arbeit ein grundsitzlich positives Bild ab.946 Zwar muss die
erfolgende Vorauswahl beriicksichtigt werden, aber dennoch ist keinesfalls von
einer schlechteren Riickfallrate als nach Geld- oder Freiheitsstrafe auszuge-
hen.947

Jedoch sollten bei der gemeinniitzigen Arbeit neben den Riickfallraten zusétz-
lich die weiteren positiven Faktoren, die von ihr ausgehen konnen, betrachtet wer-
den: Sozial schwicher gestellte, insbesondere arbeitsentwohnte Téter konnen
dadurch an die Arbeitswelt und einen strukturierten Tagesablauf herangefiihrt
werden.948 Auch wenn der teilweise nur kurze Zeitraum der gemeinniitzigen Ar-
beit moglicherweise nicht ausreicht, um eine dauerhafte Verbesserung herbeizu-
fiihren, erscheint es dennoch realistisch, dass bei der betroffenen Klientel bereits
einige Tage regelmiBiger, strukturierter Arbeit einen Schritt in die richtige Rich-
tung darstellen kénnen.94% So konnte letztlich die Lebenssituation des Betroffe-
nen insgesamt verbessert werden. Denn im Gegensatz zu einem Freiheitsentzug,
der die Betroffenen sogar noch weiter von einem normalen Arbeitsalltag entfer-
nen kann, kann ein solcher durch gemeinniitzige Arbeit eher eingeiibt werden.950
So ergab die Untersuchung von Andersen, dass Téter nach gemeinniitziger Arbeit
deutlich seltener abhingig von staatlichen Leistungen waren und insgesamt ein
hoheres Durchschnittseinkommen aufwiesen als vergleichbare Téter nach einem
Freiheitsentzug.931 Dies ist ein Faktor, der durchaus hoher zu bewerten sein kann
als die Legalbewdhrung. Wenn z. B. ein Téter nach gemeinniitziger Arbeit in die
Arbeitswelt integriert werden kann, wire dies wohl trotz eines Bagatellriickfalls
noch insgesamt als Erfolg zu werten.

945 H.- J. Albrecht 1985, S. 123.

946 Diinkel 2013, S. 852; Sagel-Grande 1995, S. 313; Cornils 1995, S. 326; Bonta u. a. 2008,
S. 112 ff.; Mclvor 2012, S. 175 ff.; auch wenn nicht alle Studien ein ausschlielich posi-
tives Bild abgeben, vgl. Killias u. a. 2010, S. 1163 ff.

947 Kommission 2000, S. 101; Diinkel 2013, S. 853.

948 Block 1990 S. 20.

949  Pfohl 1985, S. 116; dagegen Zweifel bei Mrozynski 1983, S. 400.
950 Andersen 2012, S. 8 f.; Mclvor 2012, S. 177.

951 Andersen 2012, S. 19 f.
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Die gemeinniitzige Arbeit ist auch in besonderem Maf3e geeignet, verschie-
dene Strafzwecke in sich zu vereinen: In ihr finden sich Aspekte des Schuldaus-
gleichs, der Privention und der Wiedergutmachung.952 Dies diirfte auch einer der
Griinde sein, warum sie gesellschaftlich eine verhéltnismafBig hohe Akzeptanz ge-
nieft, Vertreter verschiedenster Strdmungen finden sich in ihr wieder.953 Gerade
aus diesem Grund erscheint die gemeinniitzige Arbeit in Verbindung mit einer
entsprechenden Betreuung besonders geeignet fiir die problembelastete Klientel
der kurzen Freiheitsstrafe. Im Gegensatz zu rein repressiven Alternativen zur Frei-
heitsstrafe wie der Geldstrafe oder dem Fahrverbot kann sich aktiv mit den sozi-
alen Problemen der Betroffenen befasst werden. Daneben dient die grundsétzlich
als Ubel zu verstehende Arbeitspflicht dem Schuldausgleich und durch die Leis-
tung an die Gemeinschaft hat die Sanktion auch wiedergutmachenden Charakter.
Die angesprochene relativ gro3e allgemeine Akzeptanz der Sanktion spricht zu-
dem auch fiir eine positiv generalpréaventive Wirkung.

Ein weiterer hdufig angebrachter Kritikpunkt ist, dass es an den ndtigen Stel-
len zur Ableistung der Arbeit fehle.954 Dem steht jedoch entgegen, dass gerade
im Bereich einfachster Hilfstatigkeiten geniigend niitzliche Téatigkeiten denkbar
sind, die ansonsten unverrichtet blieben. Dafiir sprechen auch die Erfahrungen mit
der gemeinniitzigen Arbeit zur Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung, auch dort ist es
in der Praxis gelungen, eine Vielzahl von geeigneten Stellen zu schaffen.955
Selbst in einer eher strukturschwachen Region wie Mecklenburg-Vorpommern
lieB sich die Zahl der Einsatzstellen in zehn Jahren verdreifachen und es konnten
zudem zusitzliche Stellen mit speziellen Betreuungsmoglichkeiten geschaffen
werden.956 Auch die Erfahrungen aus England zeigen, dass sich bei entsprechen-
der Organisation geniigend sinnvolle Titigkeiten finden lassen.957 Hinzu kommt,
dass durch den Wegfall der Wehrpflicht (und damit des Zivildienstes) viele Stel-
len fiir unausgebildete Helfer in sozialen Einrichtungen offen sein diirften.98

Auflerdem wird befiirchtet, die gemeinniitzig verrichteten Arbeiten konnten
in Konkurrenz zum reguliren Arbeitsmarkt stehen.939 Dem kann jedoch durch
eine entsprechende Auswahl der zu verrichtenden Téatigkeiten Rechnung getragen

952 McNeill/Whyte 2007, S. 100; Schneider 2002, S, 28; Jung 1992, S. 167 f.; Wittstamm
1997, S. 12. BT-Drucks. 15/2726, S. 17.

953 Schiiler-Springorum 1991, S. 195 f., Schéch 1992, C 98; Ralphs 1980, S. 234 f.
954  Heitmann 1999, S. 231; Gerken 1989, S. 72; Robra 1992, O 16.

955 Zimmermann 1982, S. 123; H.-J. Albrecht 1985, S. 123.

956 Diinkel 2011, S. 149; Diinkel/Scheel 2006, S. 87.

957 Ralphs 1980 S. 235.

958  Weflau 1999, S. 284 hatte hier noch einen moglichen Konflikt gesehen.

959 Gerken/Henningsen 1987, S. 389; Helgerth/Kraus 2001, S. 183.
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werden.900 Es werden nur solche Titigkeiten vermittelt, die ansonsten unerledigt
blieben. Es liegt daher nahe, dass die Stellen fiir die gemeinniitzige Arbeit neben
die reguldren Stellen des Arbeitsmarkts treten. Fielen die gemeinniitzigen Stellen
weg, wiirde eher das Angebot verkleinert als reguldre Arbeitspldtze geschaf-
fen.961 Auch die bisherigen Untersuchungen zu Projekten der Ersatzfreiheits-
strafenvermeidung lassen keine Konflikte mit dem reguldren Arbeitsmarkt be-
fiirchten.962

Wichtig bleibt zudem ein Fokus auf den integrierenden und resozialisierenden
Aspekt der Sanktion. Zusitzliche Ubel neben der Arbeit an sich sind zu vermei-
den. Demiitigende und stigmatisierende Kleidungsvorschriften, welche die Be-
troffenen fiir Dritte als Straftiter erkennen lassen, laufen nicht nur dem wieder-
gutmachungsorientierten Charakter der gemeinniitzigen Arbeit zuwider, sie
verstoBBen auch gegen Rule 23 der Recommendation of the Council of Europe
concerning Community Sanctions or Measures (CSM) (Rec (92) 16),963 die eine
herabwiirdigende Ausgestaltung ambulanter Sanktionen verbietet. Darunter muss
bereits die offensichtliche Kennzeichnung durch einheitliche Kleidung, Unifor-
men oder Ahnliches fallen.964 Solche MaBnahmen kénnen weder durch Strafzwe-
cke noch durch Sicherheitsiiberlegungen gerechtfertigt werden. Ihr einziger Sinn
bestiinde darin, die Betroffenen herabzuwiirdigen. Sie fiihren zu Stigmatisierun-
gen und stehen der Resozialisierung entgegen. Allein mafBgeblich fiir die Art der
Ausgestaltung der Arbeit diirfen aber Aspekte der positiven Spezialpravention
sein. Negative Spezial- oder Generalpriavention sowie Schuldausgleich diirfen
hier gerade keine Rolle spielen.965 Die gemeinniitzige Arbeit wird, da sie zu ei-
nem gewissen Grad immer 6ffentlich stattfinden muss, stets weniger anonym sein
als eine Geldstrafe oder eine bedingte Freiheitsstrafe,966 sie darf jedoch nicht zu
einer Art ,,modernem Pranger“967 werden. Daher ist bei der Auswahl und Ausge-
staltung der Arbeit immer darauf zu achten, dass mdglichst nicht erkennbar ist,
dass es sich um eine Arbeitsleistung als Folge strafbaren Verhaltens handelt. Dies
mag gerade in kleineren Ortschaften problematisch sein,?68 weshalb insbesondere

960 Schall 1985, S. 105.
961 Laun 2002, S. 234 f.; Pfohl 1985, S. 115 £.

962  Diinkel Scheel 2006, S. 89, die allerdings die Moglichkeit des Konflikts mit sog. Ein-
Euro-Jobs sehen; H.-J. Albrecht/Schddler 1988, S. 280.

963  Diinkel/Lappi-Seppilld 2014, S. 430.

964 Extreme Formen wie die aneinander geketteten US-Amerikanischen ,,Chain-Gangs* wiir-
den als Verstol gegen Art. 1 GG wohl ohnehin von vorne herein ausscheiden.

965 Feuerhelm 1999, S. 25.

966 Bdéhm 1998, S. 360; H.-J. Albrecht/Schddler 1988, S. 280.
967 Zieschang 1992, S.375.

968 Weflau 1999, S. 285.
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dort darauf zu achten wére, eine Stigmatisierung zu verhindern — auch wenn eine
vollstindige Anonymitdt wohl gerade in landlichen Raumen nicht zu erreichen
sein diirfte. Hier handelt es sich jedoch eher um ein Problem der konkreten Aus-
gestaltung als um ein Hindernis fiir die Implementation der gemeinniitzigen Ar-
beit als solche.969

Insgesamt ist auch bei der Auswahl der Arbeit der wiedergutmachende Cha-
rakter in den Vordergrund zu stellen. Eine ersichtlich sinnfreie Tatigkeit, die of-
fensichtlich nur der Ubelzufiigung dient und eher eine Art ,kiinstlicher Arbeits-
beschaffung® darstellt, kann weder der Pravention noch der Wiedergutmachung
dienen. Stattdessen sollte bei der Auswahl der Arbeitsstellen auf die personlichen
Stiarken und Schwichen der Betroffenen Riicksicht genommen sowie versucht
werden, konstruktive und entwicklungsfordernde Titigkeiten zu finden.970 Auch
wenn dies keinesfalls immer moglich sein diirfte, kann eine entsprechend auf den
Probanden abgestimmte Auswahl der Tatigkeit nicht nur seine Motivation zur
Ableistung steigern, sondern auch Integration und Resozialisierung fordern.

Ebenfalls bereits im Rahmen der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung bewahrt
hat sich die Einbeziehung freier Tréger bei der Organisation der gemeinniitzigen
Arbeit.971 Vor allem der Einsatz groBerer freier Triiger wie zum Beispiel des Ro-
ten Kreuzes oder kirchlicher Einrichtungen kann fiir eine Vielzahl von Einsatz-
stellen sorgen.972 Diese Triiger scheinen in der Vermittlung deutlich effektiver zu
sein als die Rechtspfleger, fiir die diese Aufgabe ohnehin eigentlich nicht in das
traditionelle Arbeitsgebiet fallt. Freie Triger diirften hingegen Erfahrungen mit
der Vermittlung entsprechender Tétigkeiten und auch mit der sozial belasteten
Klientel haben. Auch iiber das schlichte Verschaffen von Arbeitsstellen hinaus
sind freie Tréger eher als ein Rechtspfleger in der Lage, den Betroffenen zusétz-
lich zu betreuen.973 Dem Betroffenen diirfte der Umgang mit einem freien Triger
ebenfalls leichter fallen als der Kontakt mit dem Rechtspfleger,974 der als Teil der
Staatsanwaltschaft vermutlich eher als Gegenspieler und nicht als Helfer aufge-
fasst wird. Auch im Rahmen der Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung sollte daher
an der flichendeckenden Einbeziehung freier Triager festgehalten werden.

Ein ,,net-widening-Effekt* ist hingegen auch bei der Ausgestaltung als Erset-
zungslosung nicht auszuschlieBen. So zeigte eine Schweizer Untersuchung von

969 Laun 2002, S 256.
970 Kawamura-Reindl 2009, S. 239 f.

971 Diinkel 2011, S. 148; Diinkel/Grosser 1999, S. 30; Schddler 1983, S. 8; Diinkel/Cornel
2003, S.43; Feuerhelm 1991, S. 153 ff.; H.-J. Albrecht 1985, S. 131; Liirflen 2011,
S. 161.

972  Diinkel/Scheel 2006, S. 87 ff.
973 Kawamura-Reindl 2006, S. 15 f.
974 Kawamura-Reindl 2006, S. 15.
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Killias u. a., dass, nachdem es ermoglicht wurde, unbedingte Freiheitsstrafen ,,ab-
zuarbeiten®, bei Diebstahlsverurteilungen die unbedingten Freiheitsstrafen gegen-
iiber den bedingten Freiheitsstrafen anstiegen.975 Die Richter waren also eher ge-
neigt, eine unbedingte Strafe zu verhdngen, wenn ihre Vollstreckung durch
gemeinniitzige Arbeit verhindert werden konnte. Da nach dem hier diskutierten
Vorschlag auch bedingte Freiheitsstrafen ,,abgearbeitet™ werden kénnen, wire zu-
sitzlich noch zu befiirchten, dass insgesamt eher Freiheits- statt Geldstrafen ver-
hingt werden. Hier muss jedoch auf die Wirkung des § 47 StGB vertraut werden,
welcher zumindest eine zusidtzliche Begriindung durch den Richter erfordert.
Ebenfalls problematisch kdnnte sein, dass unbedingte statt bedingte Freiheitsstra-
fen verhéngt werden, um den Betroffenen dazu zu bringen, gemeinniitzige Arbeit
zu leisten, da wohl davon auszugehen ist, dass er sich eher dazu bereit erkliaren
wird, wenn ansonsten unmittelbar der Freiheitsentzug droht.976 Doch auch hier
ist auf die bestehenden gesetzlichen Regelungen zu verweisen. Liegen die Vo-
raussetzungen zur Strafaussetzung einer Strafe von bis zu einem Jahr vor,977 ist
die Aussetzung nach § 56 Abs. 1 StGB obligatorisch. Die Moglichkeit einer Er-
setzung durch gemeinniitzige Arbeit darf bei den Uberlegungen zur Strafausset-
zung keine Rolle spielen.

Allerdings wurde von Killias u. a. auch ein gegenldufiger Effekt festgestellt,
indem langere Freiheitsstrafen (die iiber der Hochstgrenze der Ersetzungslosung
lagen) zugunsten von solchen Freiheitsstrafen, deren Vollstreckung noch durch
gemeinniitzige Arbeit abgewendet werden konnte, zuriickgedringt wurden.978
Die Ersetzungslosung konnte also auch dazu fiihren, dass eher verkiirzte Freiheits-
strafen verhdngt werden, die gerade noch ,,abgearbeitet” werden kdnnen und da-
mit das Netz der staatlichen Kontrolle sogar verkleinern. Dies geschieht gar in
doppelter Hinsicht: Zum einen werden kiirzere Freiheitsstrafen verhdngt, zum an-
deren konnen diese dann durch gemeinniitzige Arbeit ersetzt werden.

Insgesamt bleibt ein ,,net-widening-Effekt damit zwar grundsitzlich mog-
lich, allerdings ldsst sich diese Gefahr bei der Einfiihrung neuer Sanktionsformen
nie vollstindig beseitigen und es ist Aufgabe der gesetzlichen Ausgestaltung, die
entscheidenden Praktiker ausreichend zu kontrollieren.979 Hier ist durch die Na-
tur der Ersetzungslosung und die bereits bestehenden Regeln zur kurzen Freiheits-
strafe und zur Strafaussetzung zur Bewahrung diesem Effekt angemessen vorge-
beugt.

975  Killias/Camathias/Stump 2000, S. 646 f.

976 Ahnliche Befiirchtungen duBert auch Wolters 2002, S. 74.

977 Léngere Freiheitsstrafen spielen im Rahmen der Ersetzungslosung ohnehin keine Rolle.
978 Killias/Camathias/Stump 2000, S. 646 f.

979  Tonry/Lynch 1996, S. 102 f.
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Weflau befiirchtete zudem, dass der Grundsatz der Opfergleichheit bei der
gemeinniitzigen Arbeit nicht gewahrt bliebe.980 Sie geht davon aus, dass es sich
bei dem Rechtsgut Freizeit zwar um ein allgemein vorhandenes Rechtsgut wie
Freiheit oder Vermdgen handelt, doch die Auswirkungen auf die verschiedenen
Menschen so ungleich sind, dass die Opfergleichheit nicht gewéhrleistet werden
konne. Dies mag insoweit zutreffen, dass es fiir einige Personen aufgrund privater
und beruflicher Verpflichtungen schwieriger sein diirfte, eine bestimmte Anzahl
an Stunden zu leisten. Diese Ungleichheiten diirften sich auch nicht in der Straf-
zumessung beseitigen lassen, da bei der Ersetzungslosung schlieSlich zunichst
eine Freiheitsstrafe verhdngt wird. Die Lange einer Freiheitsstrafe ggf. zu redu-
zieren, weil der Téter z. B. beruflich zu sehr eingespannt ist, kann dabei nicht
iiberzeugen. Die Losung kann daher nur darin liegen, die Frist fiir die Ableistung
der Arbeit entsprechend lang auszugestalten. In Hérteféllen spricht auch nichts
dagegen, dass sich die gemeinniitzige Arbeit liber Jahre erstreckt. Warum sollte
die Arbeit nicht auch iiber einen langen Zeitraum beispielsweise an einem Tag am
Wochenende abgeleistet werden kdnnen? Dies sollte zwar die absolute Ausnahme
sein, aber gerade fiir Vollzeitbeschiftigte, die zusdtzlich noch familidr eingebun-
den sind, konnte sich eine derartige Losung anbieten. So kann sichergestellt wer-
den, dass auch Téter mit weniger zur Verfligung stehender Freizeit Freiheitsstra-
fen bis zur Sechsmonatsgrenze ersetzen konnen. Denn jedem Menschen steht ein
gewisser Teil an freier Zeit zur Verfiigung und diese ist grundsétzlich auch gleich
viel wert. Eine weitere Anpassung im Rahmen der Strafzumessung ist nicht erfor-
derlich und wire ohnehin praktisch nur schwer realisierbar.

AuBerdem ist Laun981 dahingehend zuzustimmen, dass es nicht das Ziel sein
kann, eine Sanktion zu schaffen, die jeden Tater gleichermallen betrifft — eine sol-
che Sanktion ist praktisch unvorstellbar. Auch Freiheits- und Geldstrafen wirken
(trotz des Tagessatzsystems) unterschiedlich.982 Ziel kann daher nur sein, diese
Unterschiede so gering wie mdglich zu halten. Dies kann hier durch eine entspre-
chend lange Frist geschehen, ggf. auch mit Verlangerungsmoglichkeiten bei be-
stimmten Griinden. Zudem ist eine Hartefallregelung, wie sie nahezu alle Lander-
verordnungen zur Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung kennen, denkbar, um in
besonderen Féllen die Anzahl an Stunden pro Tag Freiheitsstrafe zu reduzieren.
Auch unterscheidet sich die Problematik von der oben diskutierten Ungleichbe-
handlung im Rahmen des Fahrverbots insoweit, dass jedem Menschen ein gewis-
ses MaB} an Freizeit zur Verfiigung steht, jedoch nicht jeder eine Fahrerlaubnis

980 Weftlau 1999, S. 282 ff.
981 Laun 2002, S. 250.

982 Gleiches gilt fiir die in dieser Arbeit ebenfalls diskutierten Sanktionen des Fahrverbots
und des elektronisch tiberwachten Hausarrests.
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besitzt. Der Grundsatz der Opfergleichheit steht der gemeinniitzigen Arbeit damit
nicht entgegen.983

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Bedenken gegen die gemeinniit-
zige Arbeit zur Ersetzung von Freiheitsstrafen sich eher gegen die Umsetzbarkeit
und die Ausgestaltung richten als gegen die Sanktionsform als solche. Gerade die
Erfahrungen aus dem Ausland sowie in Deutschland im Rahmen der Ersatzfrei-
heitsstrafenvermeidung zeigen, dass sich diese Hindernisse iiberwinden lassen.
Die gemeinniitzige Arbeit hat groes Potenzial, kurze Freiheitsstrafen zu ersetzen,
dieses ist jedoch bis jetzt ungenutzt geblieben. Wie grofl der Anwendungsbereich
tatsdchlich ist, bleibt schwer abzuschéitzen. Auf der einen Seite sollen kurze Frei-
heitsstrafen nur verhdngt werden, wenn sie unerldsslich sind, auf der anderen Seite
spricht die Sanktionspraxis dafiir, dass die kurze Freiheitsstrafe keinesfalls eine
Ausnahme ist, es sich also nicht ausschlieBlich um Téter handelt, bei denen ein
Freiheitsentzug tatsdchlich unerldsslich ist. Es ist daher davon auszugehen, dass
trotz § 47 Abs. 1 StGB ein gewisser Anwendungsbereich fiir eine Ersetzungslo-
sung vorhanden ist.

Ein groBes Hindernis, welches moglicherweise auch bis jetzt eine Erweite-
rung der gemeinniitzigen Arbeit verhindert hat, ist die politische Durchsetzbar-
keit. MaBlnahmen, die Straftitern den Vollzug ersparen, sind ohnehin i. d. R. be-
reits unpopuldr. Wenn sie dariiber hinaus noch mit nicht unerheblichen
Investitionen verbunden sind und weitere Bedenken geschiirt werden kénnen
(z. B. die oben genannte Bedrohung des Arbeitsmarktes), ist eine solche Reform
politisch 1. d. R. nur schwer durchsetzbar. Die Tatsache, dass sich diese Investiti-
onen langfristig finanziell lohnen kénnen und die iibrigen Bedenken unberechtigt
sind, wird in solchen Diskussionen leider gerne iibersehen. Hier ist es dann also
auch an der Politik, Mut zu zeigen und das Risiko einer langfristigen Investition
einzugehen. Der Kampf gegen die kurze Freiheitsstrafe ist auf Alternativen ange-
wiesen und die gemeinniitzige Arbeit in Form der Ersetzungsldsung erscheint da-
bei als eine der vielversprechendsten. Daher wird nachfolgender Entwurf vorge-
schlagen. Dieser beruht im Grundsatz auf dem Referentenentwurf von 2000 und
wurde entsprechend den oben genannten Argumenten modifiziert:

§ 58a Abwendung von kurzen Freiheitsstrafen durch gemeinniitzige Arbeit

Abs. 1

Das Gericht soll dem Verurteilten gestatten, die Vollstreckung einer Freiheits-
strafe von bis zu sechs Monaten durch Leistung gemeinniitziger Arbeit abzuwen-
den. Gleiches gilt fiir entsprechende Freiheitsstrafen, die nach § 56 zur Bewih-
rung ausgesetzt worden sind. Es hat dies dem Verurteilten zu gestatten, wenn

983  Streng 1999, S. 838, Laun 2002, S. 250.
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dieser erstmals zu einer Freiheitsstrafe verurteilt wird, die nicht zur Bewahrung
ausgesetzt worden ist.

Abs. 2

Einem Tag Freiheitsstrafe entsprechen vier Stunden gemeinniitzige Arbeit. Ist die
Freiheitsstrafe zur Bewédhrung ausgesetzt, entsprechen drei Stunden gemeinniitzi-
ger Arbeit einem Tag Freiheitsstrafe.

Abs. 3

Das Gericht setzt dem Verurteilten eine Frist von hdchstens zwei Jahren zum
Nachweis der Leistung. Es kann fiir Teilleistungen eine gesonderte Frist setzen,
wenn dies aufgrund der Gesamtzahl der zu leistenden Arbeitsstunden geboten ist.

Abs. 4
Soweit die gemeinniitzige Arbeit geleistet ist, ist die Freiheitsstrafe erledigt.

Abs. 5

Das Gericht kann die Gestattung widerrufen, wenn der Verurteilte die Arbeitsleis-
tung wiederholt schuldhaft schlecht erbringt, beharrlich gegen Anweisungen, die
ihm im Rahmen der gemeinniitzigen Arbeit erteilt wurden, verstofit, seinen Be-
schéftigungsgeber vorsdtzlich schidigt oder im Zusammenhang mit der Beschéf-
tigung eine Straftat begeht.

5.3.4 Gemeinniitzige Arbeit zur Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung

Bereits de lege lata wird die gemeinniitzige Arbeit zur Vermeidung von Ersatz-
freiheitsstrafen genutzt.984 Obwohl auf diese Weise beachtliche Erfolge erzielt
werden konnten und die Anzahl der Ersatzfreiheitsstrafen nicht unerheblich redu-
ziert wurde, miissen, wie die Sanktionspraxis zeigt, noch verhdltnismaBig viele
Geldstrafen durch eine Ersatzfreiheitsstrafe vollstreckt werden. Es stellt sich da-
her die Frage, ob sich die Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung durch gemeinniitzige
Arbeit noch optimieren lésst.

Dazu bieten sich verschiedene Reformideen an, die einzeln oder auch kombi-
niert umgesetzt werden konnten. Zum einen kdnnte die gemeinniitzige Arbeit zur
priméren Ersatzsanktion bei nicht einbringlichen Geldstrafen hochgestuft werden.
Ihr wiirde dann Prioritdt vor dem Freiheitsentzug eingerdumt werden und die Er-
satzfreiheitsstrafe wére erst bei Nicht-Leistung der Arbeitsleistung zu vollstre-
cken. Denkbar wire auch, die Arbeit im Vollzug ebenfalls ,,anzurechnen®. So
konnte immerhin eine Verkiirzung der Vollstreckungsdauer erreicht werden.

984 Vgl. Kap. 3.3.5.
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5.3.4.1 Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung durch Arbeit im Vollzug

Die Moglichkeit, die Vollstreckung einer Ersatzfreiheitsstrafe durch freie Arbeit
zu vermeiden, ist in allen Bundeslédndern vorgesehen. Fraglich ist jedoch, inwie-
weit eine Vermeidung noch moglich sein sollte, wenn mit der Vollstreckung der
Ersatzfreiheitsstrafe einmal begonnen wurde. Neun Léinderverordnungen985 se-
hen fiir solche Fille vor, dass auch wihrend der Vollstreckung erbrachte Arbeits-
leistungen angerechnet werden kdnnen und so die Dauer der Inhaftierung entspre-
chend verringert werden kann. Die Arbeit kann entweder innerhalb der Anstalt
oder auch im Rahmen des offenen Vollzugs erbracht werden.986

Zwar ist es wohl unstrittig, dass eine Ableistung der Arbeit vor der Vollstre-
ckung einer Freiheitsstrafe sowohl aus Gesichtspunkten der Pravention als auch
aufgrund fiskalischer Aspekte sinnvoller ist, doch wird die Ersatzfreiheitsstrafe
einmal vollstreckt, spricht nichts dagegen, diese moglichst zu verkiirzen.987 Die
Voraussetzungen fiir offenen Vollzug oder entsprechende Vollzugslockerungen,
die Arbeit aulerhalb der Anstalt ermdglichen, diirften bei Geldstrafenschuldnern
regelmiBig vorliegen. Natiirlich wére dies mit weiterem organisatorischem Auf-
wand verbunden, doch auch hier sind die ersparten Haftkosten gegenzurechnen.
Hinzu kommt, dass es sich um in der Regel ungeféhrliche Straftiter handelt; Si-
cherheitsbedenken sind also noch geringer, als sie ohnehin bei Vollzugslockerun-
gen sein sollten.

Fraglich ist jedoch, ob man nicht einen Schritt weitergehen sollte und die
Vollstreckung der Ersatzfreiheitsstrafe bei Aufnahme von Arbeit auflerhalb der
Anstalt zwangsweise aussetzen sollte. Dagegen sprechen eigentlich nur organisa-
torische Griinde. Wenn der Vollzug mehrfach unterbrochen werden muss, um im-
mer wieder letztlich erfolglose Versuche der Ableistung von gemeinniitziger Ar-
beit zu ermdglichen, ist dies mit einem erheblichen Aufwand verbunden.
Zumindest einmalig sollte jedoch eine Aussetzung der Vollstreckung ermoglicht
werden, wenn der Inhaftierte dies beantragt und eine entsprechende Arbeitsstelle
vorhanden ist.

Ebenfalls denkbar wire es, Formen der gemeinniitzigen Arbeit innerhalb des
Vollzugs zu organisieren. Dies wére zumindest organisatorisch wohl einfacher
umsetzbar als die Arbeit im Rahmen von Lockerungen. Unabhéngig von der kon-
kreten Ausgestaltung wire es wichtig, dass auch nach Beginn des Vollzugs einer
Ersatzfreiheitsstrafe die Moglichkeit besteht, durch gemeinniitzige Arbeit die
Vollstreckung abzuwenden oder zumindest die Vollzugsdauer zu verkiirzen.

985 § 4a ErsFrhStrAbwV  SH, § 4a ErsFrhStrAbwV MV, § 5 ErsFrhStrAbwV BB,
§ 3 GStrTilgVO HB, §3 Abs. 3 GStrTilgVO HE, §3 Abs. 3 ErsFrhStrAbwV SN,
§ 2 Abs. 2 ErsFrhStrAbwV BE, § 2 GStrTilgV HH, § 1 Abs. 1 S. 1 ErsFrhStrAbwV ND.

986 Eisenberg 2003, S. 223.
987 Eisenberg 2003, S. 224.
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5.3.4.2  Gemeinniitzige Arbeit als primdre Ersatzstrafe

Obwohl es wohl kaum Zweifel daran geben diirfte, dass die Ersatzfreiheitsstrafe
nicht die optimale Form der Geldstrafenvollstreckung ist, stellt sie aktuell den-
noch die primére Ersatzsanktion bei einer uneinbringlichen Geldstrafe dar. Es
stellt sich daher die Frage, ob dieses Verhéltnis nicht moglicherweise umzukehren
ist, also zunichst die gemeinniitzige Arbeit an die Stelle der Geldstrafe tritt und
erst bei Nicht-Leistung der Arbeit Freiheitsentzug droht. Dies erscheint auch im
Hinblick auf die Schwere der Sanktion logisch, indem die Freiheitsstrafe, als
schwerste der drei Sanktionen, am Ende der Sanktionskette steht und nicht die
gemeinniitzige Arbeit.988 Aus verfassungsrechtlichen Griinden (siehe dazu oben)
ist allerdings auch hier eine Einwilligung des Betroffenen zu fordern, ansonsten
wiire ein VerstoB gegen Art. 12 Abs. 3 GG anzunehmen.989

Diese Anderung mag zwar auf den ersten Blick wenig bedeutend erscheinen,
da der Geldstrafenschuldner die Ersatzfreiheitsstrafe ja durch die gemeinniitzige
Arbeit bereits de lege lata abwenden kann, allerdings kann eine Umkehr der Rei-
henfolge dieser beiden Sanktionen dennoch nicht unerhebliche Auswirkungen in
der Praxis haben. Zum einen haben Untersuchungen ergeben, dass ein héaufiger
Grund fiir die Nicht-Abwendung einer Ersatzfreiheitsstrafe ist, dass der Be-
troffene sich nicht darum kiimmert oder gar nichts von der Moglichkeit der Ab-
wendung wusste.990 Dem konnte vorgebeugt werden, wenn die gemeinniitzige
Arbeit der Freiheitsstrafe ohnehin vorgeschaltet wére. Auflerdem sind Fille zu
beachten, in denen (trotz moglicher Ratenzahlungsvereinbarungen) von Anfang
an zu beflirchten ist, dass die Geldstrafe nicht bezahlt werden kann. Hier erscheint
es als unndtige Biirokratie, erst die Ersatzfreiheitsstrafe anzudrohen, bevor die
gemeinniitzige Arbeit abgeleistet werden kann.991 Auch wenn der Anteil der
Geldstrafenschuldner, bei denen Haft vermieden werden kann, nur gering sein
sollte und das Problem der Ersatzfreiheitsstrafe allein durch diese Umkehr nicht
zu beheben sein wird, handelt es sich dennoch um eine sinnvolle Reform, die
keine negativen Folgen mit sich bringt.

Hinzu kommt auch eine moglicherweise symbolische Wirkung durch die Vo-
ranstellung der gemeinniitzigen Arbeit. Wenn der Gesetzgeber seine Prioritét hin

988 Redlich 2005, S. 142.

989  Auch der Entwurf 2004 sah aus diesem Grund ein Einwilligungserfordernis vor, vgl. BT-
Drucks. 15/2725, S. 21.

990 Matt 2005, S. 346 (16% ,,verschludert™); BT-Drucks. 1527/25 S. 21: ,[...] hdufig erst mit
der Ladung zum Strafantritt informiert; Dolde 1999, S. 333 schitzt, dass ca. 20% gar
nicht iiber die Moglichkeit belehrt werden; nach Janssen 1994 wurden 43,3% der Voll-
verbiiler von Ersatzfreiheitsstrafen nicht tiber Moglichkeiten der Vermeidung informiert.

991 Diinkel/Scheel 2006, S. 175.
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zur Arbeitsleistung und weg vom Freiheitsentzug setzt, kann er ggf. auch der Jus-
tiz ein Zeichen setzen, die Bemiihungen zur Vermittlung zu forcieren.992 Die ge-
meinniitzige Arbeit sollte daher primér an die Stelle uneinbringlicher Geldstrafen
treten und nur im Fall der Nicht-Leistung bzw. bei verweigerter Zustimmung des
Geldstrafenschuldners sollte eine Ersatzfreiheitsstrafe angeordnet werden.993

5.3.4.3  Umrechnung gemeinniitzige Arbeit — Ersatzfreiheitsstrafe

Eine weitere Moglichkeit der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung wére es, die Zahl
der bendtigten Arbeitsstunden zur Ersetzung eines Tagessatzes zu verringern. Ak-
tuell liegt dieser je nach Bundesland zwischen vier und sechs Stunden, wobei in
den meisten Bundeslindern sechs Stunden Arbeit zu leisten sind.994 Unmittelbar
damit verbunden ist die Frage nach einer bundeseinheitlichen Regelung, denn ak-
tuell wird die Umrechnung von den Lindern in entsprechenden Verordnungen
geregelt. Die Erméchtigungsgrundlage des Art. 293 EGStGB gibt hierbei keiner-
lei Hinweise auf die Hohe des Umrechnungsschliissels. Theoretisch sind die Lan-
der bei der Wahl des Umrechnungsfaktors also frei, wobei sie natiirlich das
Schuldprinzip und den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten haben.

Fiir den Umrechnungsfaktor von gemeinniitziger Arbeit zu Ersatzfreiheits-
strafen gilt das in Kap. 3.3.1 Gesagte. Ein Tageseinkommen wird in etwas mehr
als fiinf Stunden erarbeitet; bezieht man Steuern und Sozialabgaben ein, ergibt
sich ein Satz von zwei bis drei Stunden pro Tagessatz. Unter Beriicksichtigung
von moglichen Unterhaltszahlungen und der Tatsache, dass nicht immer von einer
Vollbeschiftigung ausgegangen werden kann, sollten zwei Stunden veranschlagt
werden. Wenn man entsprechend davon ausgeht, dass zwei Tagessitze Geldstrafe
einem Tag Freiheitsstrafe entsprechen, dann ersetzen vier Stunden gemeinniitzige
Arbeit einen Tag Freiheitsstrafe. Hier sollte eine konsequente Linie durchgehalten
werden. Ein Tag Freiheitsentzug sollte derselben Anzahl Arbeitsstunden entspre-
chen, unabhéngig davon, ob es sich um eine normale Freiheitsstrafe oder eine
Ersatzfreiheitsstrafe handelt. Gerade bei der Ersatzfreiheitsstrafe ist noch zusétz-
lich zu berticksichtigen, dass die Téter moglicherweise den ,,Wert* ihrer Arbeit
bezogen auf die Geldstrafe umrechnen. Wenn man dann bedenkt, dass ein Grof3-
teil der Tagessdtze im Bereich von unter 25 € liegt, kime man bei sechs Stunden

992 BT-Drucks. 15/2725, S. 21.

993  Zustimmend Diinkel/Scheel 2006, S. 175; Redlich 2005, S. 144; auch der Entwurf 2004
sah dies vor, vgl. BT-Drucks. 15/2725.

994 Lediglich Baden-Wiirttemberg und Bremen (jeweils vier Stunden), sowie Sachsen und
Hamburg (jeweils fiinf Stunden) sehen weniger als sechs Stunden als die Regel an, wobei
nahezu alle Lander zumindest eine Reduzierungsmdoglichkeit in Hértefédllen vorsehen;
Dazu Diinkel 2011, S. 145 ff.
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pro Tagessatz auf einen Stundenlohn von nur etwas mehr als vier Euro.995 Dies
diirfte wenig motivierend sein,996 gerade wenn man bedenkt, dass der gesetzliche
Mindestlohn mit 8,50 € mehr als das Doppelte betragt. Zwar diirfte auch bei zwei
Stunden pro Tagessatz selten ein zufriedenstellender Stundenlohn zu erreichen
sein (insbesondere bei niedrigen Tagessatzhohen, die gerade bei uneinbringlichen
Geldstrafen tiberreprisentiert sind), doch ist diese Diskrepanz ein weiteres Argu-
ment dafiir, den Umrechnungsfaktor bei zwei Stunden pro Tagessatz festzuset-
zen.997

Fiir eine bundeseinheitliche Regelung dieses Faktors spricht zum einen die
Akzeptanz der Sanktion in der Bevdlkerung. Diese konnte darunter leiden, dass
die Sanktion innerhalb der Bundeslinder z. T. variiert.998 Es diirfte fiir die Allge-
meinheit unverstidndlich sein, warum innerhalb eines Bundeslandes bis zu einem
Drittel mehr Arbeitsstunden fiir eine identische Geldstrafe geleistet werden miis-
sen als in einem anderen.999 Die Unterscheidung wirkt willkiirlich gerade vor
dem Hintergrund, dass das Strafrecht im Ubrigen bundeseinheitlich ist und die
Tater aufgrund desselben Bundesrechts zu einer identischen Strafe verurteilt wur-
den, deren Vollstreckungsdauer sich nun ohne ersichtlichen Grund erheblich un-
terscheidet.

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht ist eine (bundeseinheitliche) gesetzli-
che Regelung zu fordern. Redlich1000 weist zu Recht auf Probleme mit dem Be-
stimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG hin.1001 Danach muss eine strafgesetz-
liche Regelung so bestimmt sein, dass fiir den Téter vorhersehbar ist, welche
Sanktion ihn erwartet. Gerade dies kann Art. 293 EGStGB nicht gewahrleisten.
Es wird lediglich die Art der Sanktion genannt, jedoch keine Mindest- oder

995 Bei Tagessitzen von unter 25 € entsprechend sogar noch weniger.
996 Schéch 1992, C. 87 f.

997 Im Ergebnis fiir einen Umrechnungsschliissel von drei Stunden Heinz 2014, S. 77; Diin-
kel/Scheel 2006, S. 176; BT-Drucks. 15/2725, S. 21.

998 Schéch 1992, C 86.

999 Bei einer Geldstrafe von 30 Tagessitzen handelt es sich bereits um eine Differenz von
bis zu 60 Arbeitsstunden.

1000 Redlich 2005, S. 153 £.; zustimmend Diinkel/Scheel 2006, S. 173; Schall 1985, S. 109 f.

1001 Bereits aufgrund des Wortlauts beschrinkt sich der Anwendungsbereich des Art. 103
ADbs. 2 GG nicht auf die primér verhdngte Kriminalstrafe, sondern gilt fiir alle missbilli-
genden staatlichen Reaktionen auf schuldhaft veriibtes Unrecht; vgl. z. B. BVerfGE 26,
S. 203 f. (Disziplinarstrafen); BVerfGE 42, S. 262 f. (Ordnungswidrigkeiten); ausge-
nommen wiren lediglich rein praventive Mainahmen; BVerfG NJW 2004, S. 744 (MaB3-
nahmen der Besserung und Sicherung); nach diesen Grundsitzen gilt Art. 103
Abs. 2 GG auch fiir Ersatzstrafen, da mit ihr das schuldhaft veriibte Unrecht sanktioniert
wird, es handelt sich gerade nicht um eine Beugemalinahme, vgl. Redlich 2005, S. 153;
Schall 1985, S. 109.
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Hochstgrenzen fiir deren Dauer. Diese werden allein von der Exekutive in den
jeweiligen Verordnungen festgelegt. Auch bei Geld- oder Freiheitsstrafe wire es
unzureichend, wenn das Gesetz lediglich vorschreiben wiirde, welche Taten mit
Geld- oder Freiheitsstrafe zu bestrafen sind, und die Mindest- und Maximalhéhe
dem Verordnungsgeber iiberlieBe. Zwar weill der Betroffene in der Regel, wie
viele Tagessitze noch nicht bezahlt sind,1002 doch diese allein bestimmen nicht
die Dauer der Arbeitssanktion, denn auch der gesetzlich nicht geregelte Umrech-
nungsschliissel bestimmt die Lange der Ersatzfreiheitsstrafe. Es werden nicht ein-
mal grobe Malistdbe, an denen sich der Verordnungsgeber orientieren kdnnte, ge-
nannt. Zwar ist es grundsitzlich mdglich, dass der Gesetzgeber bestimmte
Befugnisse an andere Organe delegiert, dies ist jedoch nicht ohne Grenzen zulis-
sig. Nach dem Wesentlichkeitsgrundsatz miissen die Voraussetzungen ,,wesentli-
cher Grundrechtseingriffe vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber festge-
legt werden.1003 Es kommt also darauf an, wie schwer der Grundrechtseingriff
wiegt.1004 Dies trifft insbesondere auf die strafrechtliche Sanktion zu, die als ei-
ner der schwersten Grundrechtseingriffe stets vom Gesetzgeber zu regeln ist.1005
Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass Voraussetzungen der Straf-
barkeit und Art der Strafe sich bereits aus der gesetzlichen Grundlage ergeben
miissen.1006 Damit kann jedoch nicht nur die zu verhiingende Sanktion an sich
gemeint sein, sondern dies muss sich auch auf die Hohe der Sanktion beziehen.
Gerade diese kann auch mafigeblich fiir die Erheblichkeit eines Grundrechtsein-
griffs sein und muss daher in einem gewissen Malle aus dem zugrunde liegenden
Gesetz vorhersehbar sein. Die hier vorliegenden von der Exekutive erlassenen
Verordnungen mogen fiir die genaue Ausgestaltung der Vollstreckung der ge-
meinniitzigen Arbeit ausreichend sein.1007 Fiir den Umrechnungsschliissel, der
letztlich die Dauer der Strafe mit beeinflusst und damit einen erheblichen Eingriff
darstellt, ist allerdings eine gesetzliche Regelung zu fordern. Das Argument, eine
bundeseinheitliche Regelung sei allein im Hinblick auf die Ahnlichkeit der Lén-
derverordnungen entbehrlich,1008 kann daher bereits aus verfassungsrechtlichen

1002 Feuerhelm 1997, S. 197.

1003 BVerfGE 33, S. 158 ff.; E 47, S. 78 ff.; E 61, S, 275 ff; E 83, S. 142 ff.; E 108, S. 311 f;
NIW 1998, S. 1520 f.; Maurer 2010, § 13 Rn. 119; Bonner-Kommentar-Brenner 2018,
Art. 80, Abs. 1, Rn. 36.

1004 BVerfGE 83, S. 145; 108, S. 311 ff.; BVerfG NVwZ 2009, S. 906; Homig/Wolf-Schna-
pauff 2018, Art. 80, Rn. 7; Morlok/Michael 2019, § 7 Rn. 346.

1005 BeckOK-GG-Uhle 2019, Art. 80, Rn. 26.
1006 BVerfGE 14, S. 186 ff.; E 75, S. 342.

1007 Schoch 1992, C 86, der auch davon ausgeht, dass Spielraum der Lander bei der Organi-
sationsstruktur Innovation fordern kann.

1008 Kommission 2000, S. 61.
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Gesichtspunkten nicht iiberzeugen. Hinzu kommt, dass sich der Umrechnungs-
mafBstab zwischen den Landern z. T. erheblich unterscheidet.

Aktuell gentigt Art. 293 EGStGB damit weder dem Bestimmtheitsgebot noch
dem Wesentlichkeitsgrundsatz. Es ist daher notwendig, eine bundeseinheitliche
Regelung zur Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung zu schaffen. Diese sollte jedoch
nicht nur einen Rahmen fiir die Umrechnung vorgeben, sondern einen konkreten
Umrechnungsmafstab. Hier spricht wie oben dargestellt einiges fiir vier Stunden
pro Tag Ersatzfreiheitsstrafe bzw. zwei Stunden fiir einen Tagessatz Geldstrafe.
Eine bundeseinheitliche Norm wére sinnvollerweise in das StGB zu integrieren.

§ 43 Ersatzstrafen

Abs. 1

An die Stelle einer uneinbringlichen Geldstrafe tritt mit Zustimmung des Verur-
teilten die gemeinniitzige Arbeit. Einem Tagessatz entsprechen zwei Stunden ge-
meinniitzige Arbeit.

Abs. 2

Erteilt der Verurteilte die nach Absatz 1 erforderliche Zustimmung nicht oder
wird die gemeinniitzige Arbeit nicht in angemessener Zeit oder nicht in ordnungs-
gemadfer Weise erbracht, so tritt an die Stelle einer uneinbringlichen Geldstrafe
Freiheitsstrafe. Zwei Tagessitze entsprechen einem Tag Freiheitsstrafe. Das Min-
destmalB der Ersatzfreiheitsstrafe betragt einen Tag.

Abs. 3

Auf Antrag des Betroffenen kann die Vollstreckungsbehorde die Vollstreckung
der Freiheitsstrafe zur Ableistung gemeinniitziger Arbeit unterbrechen. Die ge-
leistete Arbeit ist nach MaBgabe des Absatzes 1 auf die zu verbiiende Ersatzfrei-
heitsstrafe anzurechnen.

Art. 293 Abs. 1 EGStGB entfillt.
5.3.5 Fazit

Zusammenfassend ldsst sich damit Folgendes iiber die gemeinniitzige Arbeit zur
Ersetzung von kurzen Freiheitsstrafen und zur Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung
sagen:

Das Potenzial der gemeinniitzigen Arbeit ist zwar bekannt, jedoch wird es in
Deutschland bis jetzt leider kaum genutzt. Die gemeinniitzige Arbeit ist in der
Lage, verschiedenen Strafzwecken gleichzeitig zu dienen, und konnte gerade fiir
die problematische Klientel der Verbiiler von kurzen Freiheitsstrafen einen Aus-
weg darstellen, der sie nicht nur vor dem Freiheitsentzug bewahrt, sondern ihnen
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gleichzeitig auch eine Chance bietet, den eigenen Alltag zu strukturieren, ggf. ei-
nen Berufseinstieg zu ermoglichen und zudem auch der Gesellschaft etwas zu-
rickzugeben. Eine Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung erscheint dabei als sinn-
vollste Alternative zum kurzen Freiheitsentzug. Die verfassungsrechtlichen
Bedenken sind geringer als bei einer echten ,,Arbeitsstrafe, und auch ,,net-wide-
ning-Effekte” wéren weniger wahrscheinlich. Wichtig wire es jedoch, dass die
Sanktion nicht auf die Arbeitsleistung allein reduziert wird, sondern dass parallel
eine Betreuung der Probanden durch Sozialarbeiter stattfindet.

Dariiber hinaus ist die gemeinniitzige Arbeit zur Primérsanktion bei nicht bei-
treibbaren Geldstrafen aufzuwerten. Die Ersatzfreiheitsstrafe sollte als ultima ra-
tio die letzte Stufe in der Kette der Geldstrafenvollstreckung sein. Es leuchtet
nicht ein, warum sie vor der gemeinniitzigen Arbeit stehen sollte. Die Ersatzfrei-
heitsstrafenvermeidung durch gemeinniitzige Arbeit ist zudem vom Bundesge-
setzgeber zu regeln. Die Wesentlichkeitstheorie gebietet eine gesetzliche Rege-
lung insbesondere des Umrechnungsschliissels. Aufgrund des Nettoprinzips der
Geldstrafe wiren dabei zwei Arbeitsstunden pro Tagessatz Geldstrafe angemes-
sen.

Auch die Umrechnung zwischen Geld- und Freiheitsstrafe ist zu tiberdenken.
Die VerbiiBung eines Tages Ersatzfreiheitsstrafe pro Tagessatz Geldstrafe ist
iiberhoht und entspricht nicht dem Schuldgrundsatz. Ein Tag Freiheitsstrafe wiegt
fiir den Tater schwerer als der Verlust eines Tageseinkommens. Der Umrech-
nungsschliissel ist daher anzupassen. Zwei Tagessitze Geldstrafe sollten einem
Tag (Ersatz-)Freiheitsstrafe entsprechen.

Im Ergebnis entspriche dann ein Tagessatz Geldstrafe zwei Stunden gemein-
niitziger Arbeit und vier Stunden gemeinniitzige Arbeit einem Tag Freiheitsstrafe
(wie bereits im Rahmen des Umrechnungsschliissels erldutert, wére dies fiir aus-
gesetzte Freiheitsstrafen auf drei Stunden zu reduzieren).

Insgesamt ist durch die gemeinniitzige Arbeit und die weiteren genannten Re-
formen im Bereich der Ersatzfreiheitsstrafe eine groe Chance zur Vermeidung
von Freiheitsentziigen gegeben. Der Gesetzgeber sollte diese Chance ergreifen,
auch wenn sie im Moment eine politisch moglicherweise unpopuldre Entschei-
dung sein mag. Nur wenn die Politik hier gewillt ist, ein gewisses Risiko einzu-
gehen, kann sie langfristig mit einer dauerhaften Haftvermeidung rechnen, Kosten
reduzieren und ein gerechtes Verhéltnis zwischen Geldstrafe und Ersatzfreiheits-
strafe herstellen.

5.4 Die elektronische Uberwachung

Die immer weiter voranschreitende Technisierung bringt auch neue Moglichkei-
ten im Bereich der strafrechtlichen Sanktion mit sich. Eine Sanktionsform, die
international teilweise schon einen erheblichen Anwendungsbereich gefunden
hat, in Deutschland jedoch immer noch am Anfang steht, ist die elektronische
Uberwachung von Straftitern. Durch moderne GPS-Technik ist es heute méglich,
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Personen mit Hilfe eines an ihr befestigten Senders jederzeit beinahe punktgenau
orten zu konnen. Dadurch besteht die Moglichkeit, die Bewegungsfreiheit eines
Straftiters ohne physische Barrieren einzuschrinken. International hat die elekt-
ronische Uberwachung von Straftitern zum Teil bereits einen nicht unerheblichen
Anwendungsbereich erlangt. In den USA und einigen europdischen Léndern
(z. B. England, Niederlande und Schweden) ist sie bereits seit Jahrzehnten im Ein-
satz.1009 In diesen Léndern ist diese Technik nicht nur bereits deutlich linger im
Einsatz, auch die Fallzahlen sind bereits deutlich hoher als in der Bundesrepublik.
Grofbritannien ist aktuell dabei, das grofite und modernste Netz elektronischer
Uberwachung von Straftitern zu installieren.1010 Es bietet sich daher an zu un-
tersuchen, inwieweit auch in Deutschland ein Anwendungsbereich fiir die elekt-
ronische Uberwachung zu erkennen ist. Zu diesem Zweck sollen zunichst die Be-
grifflichkeiten geklart und die aktuelle Ausgestaltung der -elektronischen
Uberwachung dargestellt werden. AnschlieBend wird auf die verfassungsrechtli-
chen Bedenken eingegangen und abschlieBend erfolgt eine Stellungnahme. Zum
Ende des Kapitels soll zudem noch kurz auf die Vermeidung von Untersuchungs-
haft durch elektronische Uberwachung eingegangen werden.

5.4.1 Begriffsbestimmung

Unterteilt wird in zwei unterschiedliche Ausgestaltungen der elektronischen
Uberwachung, den ,,elektronisch iiberwachten Hausarrest” und die ,,elektronische
Aufenthaltsiiberwachung®. Die Begriffe mogen nicht immer exakt ihren Anwen-
dungsbereich beschreiben, doch haben sie sich in der Diskussion inzwischen recht
fest eingebiirgert, weshalb im Rahmen dieser Arbeit an ihnen festgehalten werden
soll. Als Oberbegriff fiir beide Formen soll der Begriff ,,elektronische Uberwa-
chung® dienen.

Beim elektronisch iiberwachten Hausarrest ist der Betroffene verpflichtet,
sich grundsitzlich in seiner Wohnung aufzuhalten, nur zu bestimmten Zeiten
(z. B. zum Zweck der Arbeit, zur Erledigung von Einkdufen etc.) muss bzw. darf
er seinen Aufenthaltsort verlassen. Die Einhaltung dieser Verpflichtung wird mit
Hilfe elektronischer Gerite iiberwacht.1011 Elektronische Aufenthaltsiiberwa-
chung hingegen meint die durchgehende, in Echtzeit stattfindende Bestimmung
des Aufenthaltsorts per GPS-Sender.1012 Es wird also nicht nur iiberpriift, wann

1009 Dahs 1999, S. 3470, H.-J. Albrecht 2002, S. 84; H.-J. Albrecht/Arnold/Schddler 2000,
S. 466; Houk 1984, S. 431 ff; Nellis/Bungerfeld 2013, S. 279 ff.; Onel 2012, S. 5 f.; Ren-
zema/Mayo-Wilson 2005, S. 215: ,,every inhabited continent®; die Anwendungszahlen
stiegen dabei europaweit kontinuierlich an, vgl. Beyens 2017, S. 3.

1010 Nellis 2014, S. 169; 2012, S. 240.
1011  Haverkamp 2003, S. 165; Hochmayr 2013, S. 13 f.; Schéch 1992, C 101.
1012  Harders 2014, S. 45.
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sich der Betroffene zu Hause aufhilt, sondern es kann rund um die Uhr sein aktu-
eller Aufenthaltsort festgestellt werden. Der Betroffene darf sich im Wesentlichen
frei auflerhalb seiner Wohnung bewegen, muss jedoch ggf. bestimmte Orte mei-
den.1013 Durch die Uberwachung kann dann zum einen die Meidung dieser Orte,
zum anderen aber auch allgemein der Aufenthaltsort iiberpriift werden.1014

Beide Formen der elektronischen Kontrolle verfolgen dabei unterschiedliche
Zielrichtungen. Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung dient der Uberwa-
chung und Kontrolle geféhrlicher Gewalt- oder Sexualstraftiter, wahrend der
elektronisch iiberwachte Hausarrest im Rahmen der Haftvermeidung!015 einge-
setzt wird.1016 Diese Unterschiede miissen bei der Argumentation fiir oder gegen
bestimmte Formen der elektronischen Uberwachung stets beachtet werden.1017
Aufgrund der Thematik dieser Arbeit ist hier vor allem der elektronisch iiber-
wachte Hausarrest einschlégig und im Folgenden ist zu untersuchen, inwieweit er
sich eignet, Freiheitsstrafen zu vermeiden oder zu verkiirzen.

Die beiden Formen unterscheiden sich auch in ihrer technischen Ausgestal-
tung. Da mit Hilfe der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung jederzeit der Auf-
enthaltsort des Probanden festgestellt werden kdnnen muss, ist eine Anwendung
von GPS-Technik unumginglich.1018 Mit dieser kann per Satellit rund um die
Uhr verhiltnisméBig genau bestimmt werden, wo sich der Sender (und damit der
Proband) befindet. Fiir den elektronisch {iberwachten Hausarrest ist es hingegen
nicht notwendig, jederzeit feststellen zu kdnnen, wo genau der Proband sich auf-
hilt. 1019 Es ist ausreichend, ermitteln zu kénnen, ob er sich zu festgelegten Zeiten
in seiner Wohnung aufhélt. Zu diesem Zweck wird ein Empfanger in der Woh-
nung des Probanden installiert, der mit Hilfe des Senders am Korper des Proban-
den stets iiberpriifen kann, ob er sich in seiner Wohnung aufhélt. Auch aus Griin-
den der VerhdltnismaBigkeit ist es daher geboten, den Téter nur insoweit zu
iiberwachen, wie es die Maflnahme erfordert. Eine durchgehende Aufenthaltskon-
trolle via GPS wire daher schon deshalb beim iiberwachten Hausarrest unzulés-

sig.

1013 Haverkamp/Schwedler/Wofiner 2012, S. 9.

1014 Harders 2014, S. 46.

1015 Sowohl Freiheitsstrafe als auch Untersuchungshaft.
1016 Kommission 2000, S. 162; Streng 1999, S. 848.
1017 Renzema/Mayo-Wilson 2005, S. 218.

1018 Harders 2014, S. 35.

1019 Mayer 2004, S. 57 f.
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5.4.2 Elektronische Uberwachung de lege lata

Im Vergleich zu vielen ausldandischen Rechtsordnungen steht die elektronische
Uberwachung in Deutschland noch im Anfangsstadium. Erste Diskussionen in
diesem Bereich fanden in den 1990er Jahren statt.1020 Darauf folgten nach der
Jahrtausendwende zwei Pilotprojekte zum elektronisch tiberwachten Hausarrest
in Baden-Wiirttemberg und Hessen sowie die bundesweite Einfiihrung der elekt-
ronischen Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fithrungsaufsicht. Das hessi-
sche Projekt fokussiert sich auf den elektronisch iiberwachten Hausarrest im Rah-
men der Straf(rest)aussetzung zur Bewdhrung sowie der Aussetzung eines
Haftbefehls, wihrend der baden-wiirttembergische Versuch die Uberwachung als
Vollzugslosung erproben sollte, inzwischen aber eingestellt wurde.

Ausdriicklich im StGB vorgesehen ist die elektronische Straftiteriiberwa-
chung aktuell nur im 2010 eingefiihrten § 68b Abs. 1 Nr. 12 StGB als Weisung
im Rahmen der Fithrungsaufsicht. Als Form der elektronischen Aufenthaltsiiber-
wachung ist sie somit nur bei als noch méglicherweise gefdhrlich eingeschétzten
Gewalt- und Sexualstraftidtern nach ihrer Entlassung aus dem Straf- oder Mal3re-
gelvollzug mdéglich. Sie spielt besonders bei aufgrund der Rechtsprechung des
EGMR und des BVerfG aus der Sicherungsverwahrung Entlassenen eine Rolle.
Der Fokus liegt dabei auf der Kontrolle des Probanden, die Resozialisierung tritt
in den Hintergrund.1021

Elektronisch iiberwachter Hausarrest!022 zur Haftvermeidung wird in
Deutschland hauptsiachlich im Rahmen eines 2000 in Frankfurt a. M. gestarteten
Modellprojekts durchgefiihrt. Er ist nicht ausdriicklich geregelt, konnte jedoch de
lege lata im Rahmen der Strafaussetzung bzw. Strafrestaussetzung zur Bewih-
rung sowie zur Vermeidung von Untersuchungshaft nach § 116 StPO denkbar
sein.1023 Im geschlossenen Katalog des § 56b StGB findet elektronische Uber-
wachung keine Erwéhnung. Die Anordnung einer EM-Auflage kommt insofern
nicht in Betracht.1024 Die elektronische Uberwachung ist deshalb allenfalls als

1020 Dahs 1999, S. 3469.

1021 BT-Drucks. 17/3403, S. 17 f. spricht von einer ,,Doppelfunktion” der Fithrungsaufsicht
in Form von Unterstiitzung und Uberwachung, wobei hier der Uberwachungsaspekt
iiberwiegen soll; zur geplanten Ausweitung des Anwendungsbereichs der elektronischen
Uberwachung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht bzgl. terroristischer Straftaten vgl. BT-
Drucks. 18/11162.

1022 Kiritisch zu dieser Bezeichnung MiiKo-Groff 2016, § 56¢ Rn. 36.

1023 Untersuchungshaftvermeidung ist jedoch als Strafprozessrecht nicht mehr Teil dieser
Arbeit.

1024  Sch/Sch-Kinzig 2019, § 56b Rn. 8; Schiémer 1999, S. 35.
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Weisung nach § 56¢ StGB einsetzbar.1025 Das angesprochene Pilotprojekt stiitzt
einen GroBteil der praktizierten elektronischen Uberwachungen auf
§ 56¢ StGB.1026 Gemif § 57 Abs. 3 S. 1 StGB wiire diese Weisung auch im Rah-
men einer Strafrestaussetzung moglich.

Obwohl dieses Vorgehen durch das LG Frankfurt!027 gebilligt wurde, er-
scheint fraglich, ob es sich bei der Aufenthaltsiiberwachung iiberhaupt von ihrer
Natur her um eine Weisung handeln kann. Denn ihrem Zweck nach miissen Wei-
sungen dazu dienen, dem Betroffenen Hilfe zu leisten, in Zukunft ein straffreies
Leben zu fiihren.1028 Sie diirfen nicht primir den Zweck der Vergeltung oder der
Sicherung und Kontrolle verfolgen. Die Aufenthaltsiiberwachung enthélt letztlich
aber zumindest auch immer einen kontrollierenden Aspekt. Allein dies schliefit
die Einstufung als Weisung jedoch nicht zwangsweise aus; auch Weisungen diir-
fen grundsétzlich kontrollierend in das Leben des Probanden einwirken. Die Kon-
trolle darf dabei jedoch nicht alleiniger Zweck der Weisung sein.1029 Diese muss
zumindest auch den Zweck verfolgen, positiv spezialpraventiv auf den Téter ein-
zuwirken. 1030 Damit wiire zumindest ein elektronischer Hausarrest, der ohne jeg-
liche Form der Betreuung oder Einwirkung lediglich dafiir sorgt, dass der Be-
troffene seine Wohnung nicht verlisst, von § 56¢ StGB nicht mehr gedeckt.1031
Die Tatsache, dass Weisungen auch einen gewissen Kontrollcharakter besitzen
diirfen, zeigt die in § 56¢ Abs. 2 Nr. 2 StGB genannte Meldepflicht auf, denn eine
derartige Pflicht hat stets einen starken Kontrollcharakter.1032 Der Fokus einer
Weisung muss jedoch immer auf der positiven Einwirkung auf den Probanden
liegen.

1025 Der Katalog des § 56c¢ StGB ist nicht abschlieBend, vgl. LG Frankfurt NJW 2001,
S. 697; MiiKo-Grof3 2016, § 56¢ Rn. 34; z. T. wird in der elektronischen Uberwachung
auch eine genannte Weisung nach § 56¢ Abs. 2 Nr. 1 StGB gesehen, vgl. LK-Hubrach
2008, § 56c Ra. 6a.

1026 Harders 2014, S. 109; Hochmayr 2013, S. 18 gehen von ca. 75 Prozent aus, in den iib-
rigen Féllen handelt es sich im Wesentlichen um Fille der Untersuchungshaftvermei-
dung.

1027 LG Frankfurt NJW 2001, S. 697.

1028 Fischer 2019, § 56¢ Rn. la; LK-Hubrach 2008, § 56¢ Rn. 1; MiiKo-Grof3 2016, § 56¢
Rn. 2.

1029 Meier 2015, S. 114; Mrozynski 1983, S. 402; Schneider 2003, S. 113; OLG Frankfurt
NStZ 2009, S. 39; OLG Koéln NStZ 1994, S. 509; OLG Oldenburg NStZ 2008, S. 461.

1030 BVerfG NJW 1993, S. 3315 f. bejaht bei der Weisung sich regelmédfligen Drogentests
zu unterziehen eine ausreichende positiv spezialpraventive Ausrichtung; zustimmend
Thiele 1999, S. 441. a. A. Mrozynski 1983, S. 402.

1031 Harders 2013, S. 106; Houk 1984, S. 444; Schidler/Wulf 1999, S. 9; Schneider 2003,
S. 113; Thiele 1999, S. 441.

1032 Schiémer 1999, Fn. 30; Harders 2013, S. 105; Haverkamp 2002, S. 197.
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Die erteilte Weisung diirfte sich also nicht allein auf die blofe Uberwachung
beschrinken. Vielmehr miisste auch Arbeit mit einem Bewéhrungshelfer erfolgen
und eine Tagesstruktur erstellt werden. Deren Einhaltung wird dann mit elektro-
nischen Hilfsmitteln {iberwacht. So kann durch die elektronische Uberwachung
ein Rhythmus in das Leben des Betroffenen gebracht und ein fester Tagesablauf
etabliert werden.1033 Zudem kann er fiir die Dauer der Uberwachung von Orten
ferngehalten werden, bei denen die erhdhte Gefahr einer erneuten Straftat be-
steht.1034 Damit kann eine Trennung vom kriminellen Milieu zumindest gefordert
werden.1035 Um eine unterstiitzende Funktion zu gewihrleisten, ist es nétig, dass
die elektronische Uberwachung mit einer intensiven Betreuung durch Bewih-
rungshelfer verbunden wird.1036 Diese Betreuung ist auch nicht nur aus rechtli-
chen Griinden notwendig. Wenn man langfristige Erfolge bei den Probanden er-
zielen will, muss man speziell auf ihre Bediirfnisse eingehen und sie entsprechend
betreuen. 1037 Reine Kontrolle wire also nicht nur im Rahmen einer Bewihrungs-
weisung rechtswidrig, sie wire auch allgemein unzweckmaBig.

Die Uberwachung schriinkt primir die Fortbewegungsfreiheit des Betroffe-
nen ein, was ohne Zweifel einen strafenden Charakter hat.1038 Sie diirfte vom
Betroffenen auch regelmifBig eher als bestrafend und repressiv und nicht als un-
terstiitzend und resozialisierungsférdernd empfunden werden. Der elektronisch
iiberwachte Hausarrest als Weisung im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewih-
rung weist also sowohl eine repressive als auch eine positiv spezialpraventive
Komponente auf. Fraglich ist, wie sehr die praventive Komponente ausgepragt
sein muss, um noch von einer Weisung sprechen zu konnen. Eine genaue Tren-
nung zwischen Unterstiitzung und Repression ist auf dem Gebiet des Strafrechts
allerdings ohnehin schwierig.1039 Strafrechtliche Sanktionen sind immer mit ei-
nem gewissen Maf3 an Zwang verbunden und kénnen vom Betroffenen als repres-
siv empfunden werden, selbst wenn der mit ihnen verfolgte Zweck die Unterstiit-
zung des Betroffenen sein soll. Nach dem BVerfG ist es daher ausreichend, dass

1033 Hochmayr 2012, S. 537.

1034  Harders 2013, S. 107; a. A. Wawzyniak 2014, S. 227: ,[...] Einsatz der elektronischen
Fulifessel, der eine Totaliiberwachung darstellt und dem Prinzip der Wiedereingliede-
rung zuwider lauft®.

1035 Haverkamp 2002, S. 196; kritisch Stern 1990, S. 341: ,[...] inhaltsleere, ausschlieBlich
kontrollierende Mafinahme*.

1036 Harders 2014, S. 106 f.; Mayer 2004, S. 290 ff.; Vanhaelemeesch/Beeken/Vandevelde
2014, S. 275.

1037 Diinkel/Thiele/Treig 2017, S. 40; Nellis 2015, S. 16.
1038 Hochmayr 2013, S. 18.
1039 Kawamura/Reindl 1999, S. 111.
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die MaBnahme ,,zumindest auch* unterstiitzenden Charakter hat.1040 Andere ver-
langen jedoch ein Uberwiegen des Hilfscharakters.1041 Entscheidend ist daher die
konkrete Ausgestaltung des Hausarrests. Wenn man eine entsprechende Betreu-
ung gewihrleistet und diese sowie die Strukturierung des Tagesablaufs in den
Vordergrund stellt, wéire wohl nach beiden Ansichten von einer grundsitzlichen
Zulissigkeit als Weisung auszugehen. Tritt jedoch die Uberwachungskomponente
in den Vordergrund, wire der Hausarrest im Rahmen einer Weisung unzuléssig.
Doch auch wenn man der Malnahme grundsétzlich Weisungscharakter zu-
spricht, konnte gegen eine Zuldssigkeit nach der aktuellen Form des § 56¢ StGB
ein Umkehrschluss aus § 68b Abs. 1 Nr. 12 StGB sprechen.1042 Denn dort ist die
elektronische Uberwachung ausdriicklich genannt, was dafiir spricht, dass der Ge-
setzgeber darin einen so erheblichen Eingriff in die Rechte des Betroffenen sieht,
dass er ausdriicklich gesetzlich zu regeln ist. Sollte man daher eine Weisung des
elektronisch liberwachten Hausarrests im Rahmen der Bewdhrung befiirworten,
wire dies sinnvollerweise mit einer entsprechenden Ergénzung des § 56¢ StGB
zu verbinden.1043 Auch wenn die wohl {iberwiegende Ansicht bereits von einer
Zulissigkeit de lege lata ausgeht,1044 wire eine explizite Aufnahme des Hausar-
rests in den Weisungskatalog im Falle seiner Einfiihrung erforderlich. Ein derart
intensiver Eingriff bedarf einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage.
Ebenfalls im Rahmen des hessischen Projekts erprobt wird die Eignung der
elektronischen Uberwachung zur Vermeidung von Untersuchungshaft.1045 In Be-
tracht kommt der elektronisch iiberwachte Hausarrest als ungenannte Alternative
zur Vollstreckung des Haftbefehls. Moglich ist dies im Rahmen von § 116 StPO,
der fiir Aussetzungsmoglichkeiten in Abs. 1 S. 2 Nr. 1-4 StPO ebenfalls einen
nicht abschlieBenden MaBnahmenkatalog enthilt.1046 Auch wenn Untersu-
chungshaftvermeidung in den Bereich des Strafprozessrechts féllt und daher iiber

1040 BVerfG StV 1993, S. 465; zustimmend Lackner/Kiihl-Heger 2018, § 56¢ Rn. 4; Streng
2012, Rn. 200; Thiele 1999, S. 441; wohl auch Sch/Sch-Kinzig 2019, § 56c Rn. 1, der
bei MaBnahmen, die ,,[...] ausschlieBlich der Sicherung oder Uberwachung des Téters™
dienen, von der Unzuléssigkeit als Weisung ausgeht.

1041 DDKR-Barsch 2017, § 56¢ Rn. 1; Fischer 2019, § 56¢ Rn. 1a; NK-Ostendorf 2017,
§ 56¢ Rn. 1; wohl auch OLG Koblenz NStZ 1987, S. 24 f.: ,in erster Linie®.

1042  Diinkel/Thiele/Treig 2017a, S. 45; NK-Ostendorf 2017, § 56c Rn. 1.

1043 Ob in Abs. 2 oder 3 hédngt von der Frage ab, ob eine Einwilligung zu fordern ist, dies ist
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Probleme zu erdrtern.

1044 Haverkamp 2002 S. 198; Harders 2014, S. 108; LG Frankfurt NJW 2001, S. 697,
MiiKo-Grofs 2016, § 56¢ Rn. 36; Schlomer 1999, S. 37; kritisch NK-Ostendorf 2017,
§ 56¢ Rn. 1; Lackner/Kiihl-Heger 2018, § 56¢ Rn. 1.

1045 Haverkamp 2002, S. 168

1046 Karlsruher-Kommentar-Graf 2019, § 116 Rn. 9; Harders 2014, S. 116; Pfeiffer 2005,
§ 116 Rn. 4.
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das eigentliche Thema dieser Arbeit hinausgeht, soll dennoch aufgrund des engen
Zusammenhangs kurz im Rahmen eines Exkurses auf deren Mdoglichkeit durch
elektronische Uberwachung eingegangen werden.

Formen der elektronischen Uberwachung wurden zudem in einem Projekt in
Baden-Wiirttemberg im Strafvollzug getestet. Dort trat 2009 das EAStVollzG in
Kraft; durch dieses Gesetz wurde der elektronisch liberwachte Hausarrest beim
Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe und zur Entlassungsvorbereitung ermdglicht (§ 2
Abs. 2 EAStVollzG). Daneben war noch eine elektronische Uberwachung von
Vollzugslockerungen in § 9 EAStVollzG vorgesehen.1047 Seit August 2013 ist
das Gesetz jedoch nicht mehr in Kraft.

5.4.3 Kriminalpolitische Ankniipfungspunkte

Sanktionsrechtliche Ankniipfungspunkte bieten sich in verschiedener Hinsicht:
im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewihrung zur Vermeidung kurzen Frei-
heitsentzugs sowie im Rahmen der Strafrestaussetzung, um langere Freiheitsstra-
fen zu verkiirzen, und als MaBnahme zur Vermeidung von Untersuchungshaft.
Elektronische Uberwachung ist daher in allen Verfahrensstadien theoretisch an-
wendbar, 1048

Im Januar 2017 wurde vom Bundeskabinett zudem beschlossen, die elektro-
nische Uberwachung sog. Gefihrder einzufiihren. Ein entsprechendes Gesetz trat
im Mai 2018 in Kraft. Zur Anordnung der Aufenthaltsiiberwachung ist nach § 56
Abs. 1 S. 1 BKAG ausreichend, dass entweder Tatsachen die ,,Annahme rechtfer-
tigen™ oder dass das Verhalten des Betroffenen eine ,,konkrete Wahrscheinlich-
keit begriindet™, dass dieser Straftaten nach § 5 Abs. 1 S. 2 BKAG begehen wird.
Diese Definition erscheint auf den ersten Blick sehr unbestimmt. Aufgrund der
Eingriffsintensitit der Uberwachung wire jedoch zumindest auf eine restriktive
Auslegung zu hoffen. Die MaBlnahme wurde als Folge des Anschlags auf einen
Berliner Weihnachtsmarkt am 19.12.2016 diskutiert. Sie setzt jedoch noch vor der
eigentlichen Strafbarkeit an, es handelt sich also um Gefahrenabwehr- und nicht
um Strafrecht. Aus kompetenzrechtlichen Griinden (Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GQG) ist
diese Uberwachung jedoch auf Gefahren des internationalen Terrorismus be-
schrinkt (§§56 Abs.1, 5 Abs.1 S.2BKAG).1049 Sie soll nach §56

1047 Wofner/Schwedler 2014, S. 64; 2013, S. 133.
1048 Beyens 2017, S. 3.

1049 Inwieweit die Lander durch entsprechende Regelungen in den Polizeigesetzen nachzie-
hen, bleibt abzuwarten. Baden-Wiirttembergs Innenminister Strob/ (CDU) kiindigte
diesbeziiglich bereits an: ,,Baden-Wiirttemberg wird hier vorangehen und im Polizeige-
setz des Landes rasch entsprechende Rechtsgrundlagen schaffen. Wir reden nicht, wir
handeln®, vgl. der Tagesspiegel vom 02.02.2017 http://www.tagesspiegel.de/politik/
elektronische-fussfessel-bundeslaender-planen-einheitliche-regelung/19337426.html
(zuletzt abgerufen am 10.08.2017)).
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Abs. 1 BKAG als Aufenthaltsiiberwachung erfolgen, also GPS-Technik nutzen.
Die Reform erweckt jedoch eher den Eindruck eines gesetzgeberischen Schnell-
schusses, der iliberstiirzt in den Entwurf eingefiigt wurde, und muss sich vor allem
die Frage gefallen lassen, inwieweit sich ein ernsthaft zu einem Terroranschlag
Entschlossener von einer Aufenthaltsiiberwachung tatséchlich abhalten liele. Fiir
langer geplante Anschlige, die ggf. langfristige Verabredungen und Materialbe-
schaffung voraussetzen, mag dies vielleicht noch gelten, aber ein Anschlag wie
auf dem Berliner Weihnachtsmarkt wire wohl auch bei GPS-Uberwachung nicht
zu verhindern gewesen. 1050 Hinzu kommit, dass aufgrund des unbestimmten Tat-
bestands der Norm die Verfassungskonformitit ernsthaft bezweifelt werden
muss.1051 Als Gefahrenabwehrrecht geht diese Form der elektronischen Uberwa-
chung jedoch iiber das Thema dieser Arbeit hinaus und soll daher nicht weiter
behandelt werden.

5.4.3.1  Kurzer Freiheitsentzug

Zur Vermeidung von kurzem Freiheitsentzug sind dabei zwei Ankniipfungs-
punkte fiir die elektronische Uberwachung denkbar. Zum einen wire eine Imple-
mentation im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewéhrung, wie sie im hessischen
Modellprojekt aktuell durchgefiihrt wird, denkbar. Hier wére es mdglich, durch
eine entsprechende Auflage oder Weisung den Anwendungsbereich der Strafaus-
setzung zu erweitern und so die Vollstreckung der Freiheitsstrafe zu vermeiden.
Ebenfalls moglich wire eine eigene Sanktion als ,,elektronisch iiberwachter Haus-
arrest™, der dhnlich wie gemeinniitzige Arbeit oder Fahrverbot fiir den Bereich
zwischen Geld- und Freiheitsstrafe weitere Alternativen schaffen konnte.

Eine Losung im Bereich der Strafaussetzung zur Bewiahrung ist dabei vorzu-
ziehen. Langfristig der Resozialisierung dienen kann der elektronisch iiberwachte
Hausarrest nur dann, wenn er mit einer intensiven Betreuung der Probanden ver-
bunden wird. Eine solche konnte durch die Bewédhrungshilfe bei der Strafausset-
zung gewdhrleistet werden. Eine eigene Strafe konnte darunter leiden, dass sie
allein als ,,Denkzettel” genutzt wird und somit auf ihre Straf- und Kontrollfunk-
tion reduziert wird.1052 Gliedert man den Hausarrest jedoch in die Strafausset-
zung zur Bewdhrung ein, wire die Bewahrungshilfe, sofern sie angeordnet wird,
unmittelbar eingebunden und die Gefahr, dass die Malnahme auf eine ausschlief3-
liche Kontrolle des Probanden reduziert wird, erscheint geringer. Wenn man den

1050 So stand beispielsweise einer der beiden Attentdter, die im Juli 2016 Geiseln in einer
franzdsischen Kirche nahmen, unter elektronischer Uberwachung. Dienen kénnte die
Uberwachung zwar der nachtriiglichen Aufklirung von Anschligen, dies wiirde jedoch
nicht dem Charakter als Gefahrenabwehrmafnahme entsprechen.

1051 Diinkel/Thiele/Treig 2017a, S. 74.
1052 Harders 2014, S. 152.
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elektronisch iiberwachten Hausarrest zur Vermeidung von kurzen Freiheitsentzii-
gen einsetzen mdochte, dann sollte dies mit einer Ausgestaltung als Bewadhrungs-
weisung geschehen.

Elektronisch iiberwachter Hausarrest ist daher nicht als Alternative zur kurzen
Freiheitsstrafe an sich, sondern als Alternative zu ihrer Vollstreckung zu untersu-
chen. Es bietet sich dabei an, sich an dem oben dargestellten Modellprojekt zu
orientieren. Durch die Ausgestaltung als Weisung kann eine Inhaftierung vermie-
den und der resozialisierende Charakter betont werden.

5.4.3.2  Ldngere Haftstrafen

Der elektronische Hausarrest konnte bei ldngeren Haftstrafen im Rahmen einer
backdoor-Strategie in Frage kommen, also im Rahmen der Strafrestaussetzung
nach § 57 StGB. Auch hier konnte der elektronisch tiberwachte Hausarrest als
Weisung erteilt werden und wie bei § 56 StGB wiirde sich die Zuléssigkeit am
Weisungskatalog orientieren. Die Argumentation dafiir ist letztlich dieselbe.
Wenn man fiir die Strafaussetzung eine elektronische Uberwachung einfiihren
mochte, dann sollte dies gleichermallen auch fiir die Restaussetzung gelten. Das
Gesetz unterscheidet bei Weisungen und Auflagen bewusst nicht zwischen Aus-
setzung und Restaussetzung; davon sollte im Rahmen der elektronischen Uber-
wachung nicht abgewichen werden. Auch im hessischen Modellversuch wurden
beide Moglichkeiten gemeinsam untersucht.

Da hier, wie oben festgestellt, davon ausgegangen wird, dass die Einfithrung
von elektronisch tiberwachtem Hausarrest mit einer ausdriicklichen Normierung
im Weisungskatalog zu verbinden wiére, ist in der Stellungnahme dann zu unter-
suchen, ob eine solche Erweiterung des Katalogs verfassungsrechtlich zuldssig
und kriminalpolitisch wiinschenswert wire.

5.4.3.3  Exkurs: Untersuchungshaft

Ein dritter moglicher Ankniipfungspunkt wire die Vermeidung von Untersu-
chungshaft. In Betracht kommt der elektronisch {iberwachte Hausarrest als unge-
nannte Maflnahme bei der Aussetzung eines Haftbefehls nach § 116 Abs. 1 StPO.
Ebenfalls denkbar wire die elektronische Aufenthaltsiiberwachung per GPS als
MaBnahme der Untersuchungshaftvermeidung. Diese erscheint zwar zumindest
im Hinblick auf die Verringerung der Fluchtgefahr erfolgversprechender als der
iiberwachte Hausarrest.1053 Jedoch wire mit ihr ein deutlich schwerwiegenderer
Eingriff in die Rechte des Betroffenen verbunden.1054 Diese werden aktuell le-

1053  [Illert 2005, S. 116.
1054  Fiinfsinn 2015, S. 1137 f.
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diglich bei noch als gefdhrlich eingestuften aus der Haft oder Maf3regel Entlasse-
nen hingenommen. Potenzielle Untersuchungshéftlinge sollten als an sich Un-
schuldige nicht iiber das ntige MaB hinaus belastet werden. Deshalb und aus Ge-
sichtspunkten der VerhéltnisméBigkeit wére daher auch bei der Aussetzung eines
Haftbefehls elektronische Uberwachung in der Ausgestaltung als Hausarrest vor-
zuziehen.

Doch auch wenn bereits die aktuelle Anwendung de lege lata gebilligt wird,
muss, wie bereits im Rahmen der Bewdhrungsweisung angesprochen, ein gravie-
render Eingriff wie der elektronisch iiberwachte Hausarrest vom Gesetzgeber aus-
driicklich normiert werden. Wenn man die Maflnahme einfiihren mochte, miisste
dies durch eine Aufnahme in den Katalog des § 116 Abs. 1 StPO erfolgen. Die
Argumentation, ob dies kriminalpolitisch wiinschenswert wére, wird hier abseits
der Diskussion im Rahmen der Bewéhrung erfolgen. Da mit der Freiheitsstrafe
und der Untersuchungshaft unterschiedliche Ziele verfolgt werden, unterscheidet
sich auch teilweise die Argumentation.

5.4.4 Verfassungsrechtliche Bedenken

Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung stellt eine erhebliche Einschrankung
der Freiheit des Betroffenen dar. Auf grundrechtlicher Ebene kommen vor allem
VerstoBe gegen die Menschenwiirde (Art. 1 GG), das allgemeine Personlichkeits-
recht (in Form des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung sowie des
Rechts auf Gewdhrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informationstechni-
scher Systeme) (Art.1 i.V.m. Art.2GG), das Fernmeldegeheimnis
(Art. 10 GG), die Freiziigigkeit (Art. 11 GG) und die Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Art. 13 GG) in Betracht.1055

5.4.4.1 Die Menschenwiirde

Zunichst ist dabei die Vereinbarkeit mit der Menschenwiirde aus Art. 1
Abs. 1 GG zu priifen. Ein Verstol wire hier besonders schwerwiegend, da Ein-
griffe in die Menschenwiirde nicht gerechtfertigt werden konnen und auch i. d. R.
keiner Einwilligung zugénglich sind.1056 Nach der vom BVerfG verwendeten

1055 Fehl 2001, S. 179 f.; Kommission 2000, S. 164.

1056 BVerfG NJW 1977, S. 1526; BeckOK-GG-Hillgruber 2019, Art. 1, Rn. 10; Sachs-Hof-
ling 2018, Art. 1, Rn. 11.
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,,Objektformel” liegt ein Eingriff in die Menschenwiirde vor, wenn der Mensch
durch staatliches Handeln zu einem bloBen Objekt des Staates gemacht wird.1057

Bezogen auf das Strafrecht sind damit unmenschliche und erniedrigende Stra-
fen von vorneherein ausgeschlossen.1058 Ob die elektronische Uberwachung eine
solche darstellt, hiingt entscheidend von deren genauer Ausgestaltung ab.1059
Ohne Zweifel ausscheiden miissen daher Mafinahmen wie die Erstellung eines
umfassenden Bewegungsprofils des Téters oder sogar seine elektronische Dis-
ziplinierung durch das System.1060 Diese wiirden unmenschliche und erniedri-
gende Strafen darstellen und den Tater damit zum reinen Objekt staatlichen Stra-
fens machen. MaBlnahmen dieser Art sind jedoch gliicklicherweise (zumindest
noch) nicht auf der politischen Agenda. Allein die Feststellung, ob sich der Téter
zu festgelegten Zeiten zu Hause aufhilt, liberschreitet die Schwelle der Objekti-
vierung jedoch noch nicht. Gerade im Vergleich zum Strafvollzug wird die Sub-
jektstellung des Betroffenen sogar verstirkt.1061 Der Aufenthalt in der eigenen
Wohnung im Vergleich zu einem fremdgestalteten Haftraum und die Moglichkeit
der individuellen Tagesgestaltung innerhalb dieser Wohnung bekréftigen die Stel-
lung als Subjekt. Die Kontrolle beschrénkt sich zudem auf das Minimum, es wird
letztlich nur zwischen den Alternativen: ,,Der Proband ist in seiner Wohnung.*
und ,,Der Proband ist nicht in seiner Wohnung.* unterschieden, eine weitere Dif-
ferenzierung erfolgt nicht. Allein die Uberwachung, ob der Proband sich zu Hause
aufhélt, versto3t daher nicht gegen Art. 1 Abs. 1 GG.

Eine Verletzung der Menschenwiirde konnte hier jedoch durch die Stigmati-
sierung und BloBstellung des Betroffenen vorliegen. Durch die Verpflichtung,
permanent das Gerit zur Uberwachung am Kérper tragen zu miissen, wird er ggf.
in der Offentlichkeit als Straftiter erkannt. Dabei ist jedoch zu beachten, dass sich
strafrechtliche Sanktionen selten vollstindig vom Umfeld verbergen lassen. Es
sollte sich allerdings auch aus Gesichtspunkten der Menschenwiirde stets bemiiht
werden, die Technik fiir die Uberwachung so unauffillig wie moglich zu gestal-
ten. Solange eine solche Stigmatisierung nicht noch forciert wird (zum Beispiel
durch einen bewusst optisch auffdlligen Sender), liegt hier keine Objektivierung
und damit auch kein VerstoB gegen die Menschenwiirde vor.1062

1057 BVerfG NJW 1969, S. 1707; NJW 1977, S. 1526; NJW 2005, S. 757; NJW 2015,
S. 1083 f. (st. Rspr.).

1058 BVerfGE 1, S. 348; 6, S. 439; 45, S. 228; 109, S. 150.
1059 Morgenstern 2002, S. 170 f.; Wittstamm 1999, S. 112.

1060 Laun 2002, S. 170; Morgenstern 2002, S. 170 f.; auch wenn die technische Umsetzung
eines solchen Modells vielleicht noch als Science-Fiction abzustempeln ist, konnte sich
dies durch den rasanten technologischen Fortschritt jederzeit &ndern.

1061 Schiomer 1998, S. 242.

1062 H.-J. Albrecht/Arnold/Schddler 2000, S. 468; Harders 2014, S. 169 f.; Schneider 2003,
S. 175; Wittstamm 1999, S. 113; differenzierend Krahl 1997, S. 461, der zumindest bei
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Ebenfalls in Frage kommt ein VerstoB3 gegen das nemo-tenetur-se-ipsum ac-
cusare-Prinzip, welches vom BVerfG aus der Menschenwiirde hergeleitet
wird.1063 Danach darf niemand gezwungen werden, sich selbst im Strafprozess
zu belasten. Im Falle des elektronisch iiberwachten Hausarrests ist iiberhaupt frag-
lich, inwieweit durch ihn Beweise fiir eine Belastung des Probanden erhoben wer-
den konnen. Denn die Informationen beschrénken sich auf die Anwesenheit in der
Wohnung; dass allein dies zu einem belastenden Beweis in einem Strafprozess
tauglich ist, diirfte selten vorkommen. Unabhingig davon wire die Rechtsfolge
eines VerstoBes jedoch nicht die Verfassungswidrigkeit des Hausarrests, sondern
lediglich ein Beweisverwertungsverbot im Strafprozess.1064 Dies wire jedoch
unproblematisch, denn Zweck des Hausarrests ist die Resozialisierung und die
Haftvermeidung, nicht das Aufklidren von weiteren Straftaten.

In der aktuell vorgesehenen (bzw. im Rahmen von Modellprojekten bereits
erprobten) Ausgestaltung verstoB3t der elektronisch iiberwachte Hausarrest daher
nicht gegen Art. 1 Abs. 1 GG.

5.4.4.2  Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Ein Verstofl gegen das aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitete
allgemeine Personlichkeitsrecht kommt in zweierlei Hinsicht in Betracht: zum ei-
nen in Bezug auf das Recht informationeller Selbstbestimmung, zum anderen auf
das Recht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Integritét informationstech-
nischer Systeme.

Das Recht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt informati-
onstechnischer Systeme (,,Computergrundrecht™) wurde 2008 vom BVerfG als
neue Ausprigung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts entwickelt.1065 Auf-
grund der voranschreitenden technischen Entwicklung und der wachsenden Ab-
hangigkeit von informationstechnischen Systemen wurde befiirchtet, es kdnnten
Schutzliicken zwischen den vorhandenen Grundrechten entstehen. Vertraulich-
keit meint dabei, dass nur befugte Personen auf das System zugreifen konnen,
Integritit bezieht sich auf den Schutz des Systems vor Manipulationen durch
Dritte.1066 Eine Manipulation von Daten erfolgt durch die elektronische Uberwa-
chung nicht, die Integritét des Systems ist daher nicht tangiert. Ein Informations-
zugriff durch Dritte erfolgt zwar, diese sind jedoch ausdriicklich dazu befugt. Der

einer Verbindung mit weiteren (z. B. visuellen) Uberwachungsmethoden von einem
Verstof3 gegen Art. 1 GG ausgeht.

1063 BVerfG NJW 1981 S. 1431 f; NJW 2013, S. 1059 £.

1064 Harders 2014, S. 171; Haverkamp 2002, S. 191; Laun 2002, S. 169; Morgenstern 2002,
S. 172.

1065 BVerfG NJW 2008, S. 822 ff.
1066 Wehage 2013, S. 52.



195

Schutzbereich des Rechts auf Vertraulichkeit und Integritét informationstechni-
scher Systeme ist daher nicht betroffen.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wurde vom BVerfG im sog.
Volkszihlungsurteil entwickelt.1067 Auch dieses Recht stellt eine Ausprigung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts dar und war eine Folge von befiirchteten
Schutzliicken bedingt durch die moderne Datenverarbeitung.1068 Sein Schutzbe-
reich erfasst die Preisgabe von personlichen Informationen eines Biirgers; dieser
soll grundsitzlich selbst bestimmen kdnnen, welche personlichen Informationen
er an wen zu welchem Zweck preisgibt.1069

Zwar konnen beim elektronisch iiberwachten Hausarrest nicht alle Bewegun-
gen des Probanden aufgezeichnet werden, doch bereits die Information, ob sich
jemand in seiner Wohnung aufhélt oder nicht, stellt eine wesentliche personliche
Information dar. Allerdings konnte auch hier eine Einwilligung den Eingriff aus-
schlieBen. Grundsétzlich kann eine Einwilligung in einen Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht (und damit auch in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung) erfolgen. Diese miisste jedoch konkret und freiwillig sein.1070
Eine Einwilligung zum tiberwachten Hausarrest wére entsprechend konkret, da
nur der Erhebung einer bestimmten personlichen Information zugestimmt wird.
Probleme konnen sich jedoch hinsichtlich der Freiwilligkeit der Einwilligung er-
geben. Die Situation ist vergleichbar mit der Problematik der gemeinniitzigen Ar-
beit und Art. 12 Abs. 3 GG.1071 Zwar ist der Betroffene nicht gezwungen, seine
Zustimmung zu erteilen, doch erteilt er sie nicht, droht unmittelbar der Freiheits-
entzug. Daher ist auch hier die Figur der eingriffsmildernden Einwilligung ein-
schldgig, welche eine gesetzliche Grundlage, einen entsprechenden Zweckzusam-
menhang und die Wahrung des UbermaBverbots voraussetzt. Die gesetzliche
Grundlage fiir den Hausarrest soll gerade geschaffen werden und fiir den ange-
drohten Freiheitsentzug besteht sie in § 38 StGB. Auch verfolgen beide Sanktio-
nen mit der Resozialisierung, dem Schuldausgleich und der Pravention dieselben
Zwecke. Allerdings diirfte das Androhen des Zwangs nicht das UbermaBverbot
verletzen. Hier wire die ansonsten drohende Freiheitsstrafe als solche rechtméaBig,
dariiber hinaus wird kein zusétzlicher Druck auf den Betroffenen ausgeiibt. Daher
kann eine wirksame eingriffsmildernde Einwilligung erfolgen und das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung ist nicht verletzt, wenn der Betroffene in den
Hausarrest einwilligt. Im Ergebnis liegt damit kein VerstoB gegen das allgemeine
Personlichkeitsrecht vor.

1067 BVerfG NJW 1984, S. 419 ff.

1068 BVerfG NJW 1984, S. 421.

1069 BVerfG LMMR 1988, S. 15; BeckOK-GG-Lang 2019, Art. 2, Rn. 45.
1070 Jarass 1989, S. 860.

1071 Vgl. Kap. 5.3.2.1.1.



196

5.4.4.3  Das Fernmeldegeheimnis

Ebenfalls in Betracht kommt ein Versto3 gegen das Fernmeldegeheimnis aus
Art. 10 Abs. 1 Var. 3 GG. Dieses schiitzt die unkdrperliche, individuelle Informa-
tionsiibermittlung mit Hilfe von Telekommunikationsmitteln vor staatlichem Zu-
griff.1072 Dabei ist nicht nur der Inhalt der Kommunikation geschiitzt, sondern
auch die duBeren Umstinde der Kommunikation.1073 Dazu gehéren z. B. Dauer,
Hiufigkeit und Aufenthaltsort der Teilnehmer der Kommunikation.1074

Durch den elektronisch iiberwachten Hausarrest wird zumindest per individu-
eller Telekommunikation iibermittelt, ob der Proband sich zu Hause aufhélt oder
nicht.1075 Damit werden Informationen aus einer individuellen Fernkommunika-
tion erhoben. Allerdings geschieht diese Informationserhebung gerade in Kennt-
nis des Betroffenen; er weill genau, welche Daten erhoben und an wen diese ge-
sendet werden, und ist damit auch einverstanden.1076 Es handelt sich nicht um
einen unbefugten Zugriff durch Dritte. Nimmt man mit der Gegenansicht von
Hudy1077 dennoch einen Eingriff an, so wire dieser wohl gerechtfertigt. Denn
zum einen wire eine gesetzliche Grundlage nétig, diese wird hier gerade disku-
tiert. Zum anderen miisste die MaBnahme verhéltnismiBig sein.1078 Hier werden
nur in geringstmoglichem Umfang Informationen erhoben. Es werden weder der
genaue Aufenthaltsort noch Inhalt oder Dauer privater Telekommunikation er-
fasst.1079 Probleme kénnten also nur dann auftreten, wenn weitere Informationen
iiber den Probanden erfasst werden wiirden; dies ist beim elektronisch iiberwach-
ten Hausarrest jedoch nicht vorgesehen. Damit liegt kein Versto gegen Art. 10
Abs. 1 Var. 3 GG vor.

5.4.4.4  Die Unverletzlichkeit der Wohnung
Art. 13 Abs. 1 GG garantiert die Unverletzlichkeit der eigenen Wohnung. Um den

Sender am Korper des Probanden zu befestigen, ist es zwar nicht notwendig, seine
Wohnung zu betreten, doch der Empféanger, der die Anwesenheit iiberpriift, kann

1072 BVerfG NJW 2002, S. 3260, NJW 2010, S. 835; NJW 2012, S. 1421; Maunz/Diirig-
Durner 2019, Art. 10, Rn. 81.

1073 BVerfG NJW 2006, S. 978.

1074 Harders 2014, S. 174.

1075 Hudy 1999, S. 195.

1076 Harders 2014, S. 174 f.; Haverkamp 2002, S. 183 f.
1077 Hudy 1999, S. 195 f.

1078 BVerfG NJW 1985, S. 122.

1079 Schneider 2003, S. 157.
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nur angebracht werden, wenn die zustdndigen Techniker die Wohnung des Be-
troffenen betreten, was einen Versto3 gegen Art. 13 GG darstellen konnte. Dies
wire jedoch nur der Fall, wenn das Betreten ohne oder gegen den Willen des Be-
rechtigten erfolgen wiirde. Hier wird jedoch regelméBig die Einwilligung des Pro-
banden vorliegen, weshalb man nicht von einem Betreten gegen den Willen aus-
gehen kann.1080 Allerdings ist zu beachten, dass nicht nur die Zustimmung des
Probanden nétig ist, sondern die aller in seinem Haushalt Wohnenden. 1081

Ein Eingriff konnte auch darin liegen, dass durchgehend iiberwacht wird, ob
sich der Proband in der Wohnung aufhélt. Zwar lassen Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG
darauf schlieBen, dass Art. 13 GG auch vor der technischen Uberwachung inner-
halb der Wohnung schiitzt, doch kann die hier vorgesehene Uberwachung keine
Informationen iiber Vorgédnge innerhalb der Wohnung liefern. Es wird nicht iiber-
wacht, wo genau innerhalb der Wohnung sich der Betroffene wie lange authilt,
und auch nicht, ob sich andere Personen in der Wohnung aufhalten.1082 Allein
die Feststellung, ob sich jemand in der Wohnung aufhélt, kann theoretisch auch
nur durch Beobachtung von aullen getroffen werden, und diese Form der Kon-
trolle von Art. 13 GG erfasst zu sehen, wiirde den Schutzbereich des Grundrechts
zu sehr erweitern. Sie féllt daher nicht mehr in den Schutzbereich des Art. 13
Abs. 1 GG.1083

5.4.4.5 Ergebnis

Damit ist der elektronisch {iberwachte Hausarrest grundsitzlich verfassungskon-
form. Allerdings nur dann, wenn entsprechend eine Einwilligung aller von der
MaBnahme Betroffenen vorliegt.1084 Dieser Einwilligung sollte stets eine aus-
fiihrliche Einfiihrung fiir alle Betroffenen vorausgehen.1085 Nicht nur aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden, sondern auch, damit alle Betroffenen genau wissen,
welche Einschriinkungen mit der Uberwachung verbunden sein konnen.1086 An-
sonsten ware zu befiirchten, dass im Lichte der drohenden Freiheitsstrafe die mit
der elektronischen Uberwachung verbundenen Einschrinkungen unterschitzt o-
der iiberstiirzt in Kauf genommen werden.

1080 Schneider 2003, S. 148 f.; Wittstamm 1999, S 131.
1081 Morgenstern 2002, S. 258.
1082 Haverkamp 2002, S. 183.

1083 BGH NJW 1998, S. 1237 f.; BeckOK-GG-Kluckert/Fink 2019, Art. 13, Rn. 8; Ho-
mig/Wolff-Wolff 2018, Art. 13, Rn. 3; Schiémer 1998, S. 232.

1084 Laun 2002, S. 170 f.; Thiele 1999, S. 444 f.
1085 Weichert 2000, S. 337.
1086 Nellis 2015, S. 17; Schiomer 1998, S. 233 f.
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5.4.5 Stellungnahme

Ein Hauptargument der Befiirworter von elektronisch iiberwachtem Hausarrest
als Alternative zum Strafvollzug war stets eine angeblich zu erwartende Kosten-
ersparnis.1087 Dazu notig wiire jedoch zumindest eine tatséichliche Reduzierung
der Gefangenenzahlen.1088 AuBerdem darf man nicht nur die Equipmentkosten
fiir die Uberwachung beriicksichtigen, sondern muss die dazugehérige (notwen-
dige1089) Betreuung durch Bewithrungshelfer in die Rechnung einbeziehen.!090
Auch miisste die entsprechende Tatergruppe grof3 genug sein, um tatsichlich Ein-
sparungen in signifikanter GroBenordnung erwarten zu konnen.1091 Unabhingig
davon, ob tatséichlich eine merkliche Kostenersparnis zu erwarten wire,1092 ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass fiskalische Erwdgungen nicht im Zentrum der
Kriminalpolitik stehen diirfen.1093 MafBgeblich miissen vielmehr die Resoziali-
sierung und Privention sein.1094 Erwartete Einsparungen diirfen maximal ergin-
zend beriicksichtigt werden.

Positiv fiir den Betroffenen ist, dass er weiter seiner beruflichen Tétigkeit
nachgehen sowie seine familidiren und freundschaftlichen Beziehungen pflegen
kann.1095 Er wird nicht aus seinem gewohnten Umfeld gerissen. Das Pflegen von
Beziehungen bleibt so zwar mdglich, diirfte jedoch z. T. erheblich erschwert
sein.1096 Die gegenteilige Behauptung, der Hausarrest konne in dieser Hinsicht
positive Auswirkungen haben, da der Proband durch den Hausarrest viel Zeit mit
seinem Partner oder seinen Kindern verbringen kann,1097 muss hingegen stark
angezweifelt werden. Fiir in der Wohnung des Probanden Wohnende kann die

1087 Dazu Harders 2014, S. 91 ff.
1088 Lindenberg 1992, S. 107 f.
1089 Mayer 2004, S. 353.

1090 Lilly u. a. 1993, S. 465 1.

1091 Das hessische Modellprojekt war in dieser Hinsicht beispielsweise viel zu klein angelegt
um tatsdchlich merklich Haftkosten einsparen zu kdnnen, vgl. Mayer 2004, S. 195.

1092 Dazu kritisch Harders 2014, S. 94 f.; Lindenberg 1992, S. 107; Lindenberg 1999
S. 14 ff.; Mainprize 1992, S. 168; Wittstamm 1998, S. 49.

1093 Obwohl man realistischer Weise davon ausgehen muss, dass sie regelmafBig eine Rolle
spielen werden, vgl. Nellis 2015, S. 11 f.

1094 Mayer 2004, S. 198.
1095 Payne/Gainey 1998, S. 153; Petersilia 1988, S. 2.
1096 Payne/Gainey 1998, S. 156.

1097 Hucklesby 2008, S. 66. Killias, u. a. 2010, S. 12; dhnlich Vanhaelemeesch/Beeken/
Vandevelde 2014, S. 277 f.
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dauernde Anwesenheit eher eine Belastung darstellen. Es wére eine Art ,,Haus-
koller zu befiirchten,1098 da moglicherweise ein eigener personlicher Riickzugs-
bereich fehlt. Kontakt zum Partner und zu Kindern wére zudem erheblich er-
schwert, wenn diese nicht in der Wohnung des Betroffenen wohnen. Gerade bei
Kindern kann es, selbst wenn diese in der eigenen Wohnung wohnen, zu Proble-
men kommen, wenn sie bei Aktivitdten auerhalb nicht mehr begleitet werden
konnen. Auch vor iibrigen Sozialkontakten wird sich die eingeschrinkte Bewe-
gungsfreiheit kaum dauerhaft verheimlichen lassen.1099 Freunden und Bekannten
wird schnell auffallen, dass sich der Lebensrhythmus des Probanden verédndert.
Elektronische Uberwachung diirfte damit in Bezug auf Beziehungen zwar weni-
ger einschneidend sein als Haft, aber einschneidender als andere ambulante Al-
ternativen. Auch der Arbeitsplatz, sofern vorhanden, bleibt zwar erhalten, doch
die Einschrinkungen, die mit der Uberwachung verbunden sind, kénnen auch dort
zu Nachteilen fiihren.1100 Man denke z. B. an Arbeitspliitze, bei denen sich der
Sender schlecht verstecken lisst, oder an spontane Uberstunden oder Schichtver-
schiebungen, vor denen der Proband dann erst die Einwilligung der zustédndigen
Stelle einholen muss.

Ebenfalls fiir den Hausarrest wird angefiihrt, dass durch das Erstellen und re-
gelméBige Einhalten eines Tagesplans langfristig auf eine Strukturierung des Le-
bens des Betroffenen hingewirkt werden kann. Das gemeinsame Erstellen dieses
Plans mit dem Bewiéhrungshelfer kann méglicherweise auch dessen Zugang zu
dem Probanden erleichtern. Auch ist so eine gewisse Flexibilitit gewédhrleistet.
Der Wochenplan kann im Laufe der Zeit an die Bediirfnisse und das Verhalten
des Probanden angepasst werden, die Aufenthaltszeiten konnen verdndert werden
und die MaBBnahme bei entsprechendem Verhalten des Probanden auch vorzeitig
beendet werden. 1101

Dadurch, dass der Tater seine Wohnung nur noch zu einer bestimmten Zeit
verlassen kann, kdnnte zudem eine positiv wirkende Entfernung vom vorherigen
Lebensstil erreicht werden.1102 Der Kontakt zu kriminellen Gleichaltrigen bzw.
zum vorherigen Milieu allgemein wird erschwert.1103 Gerade hier besteht jedoch
die Gefahr, dass es sich um einen temporéren Effekt handelt und unmittelbar nach
Ende der Uberwachung wieder der Kontakt zum vorherigen Milieu gesucht wird.

1098 Bohlander 1999, S. 296; Lindenberg 1999, S. 17; MiKo-Grof8 2016, § 56¢ Rn. 376;
Streng 2000, S.214, Ostendorf 1997, S. 475 f.; die Ergebnisse von Mayer 2004,
S. 296 ff. waren gespalten, doch aufgrund der geringen Anzahl befragter Partner (n=11)
auch nur von bedingter Aussagekraft.

1099 Mayer 2004, S. 350 f.

1100 Wofner/Schwedler 2013, S. 132.
1101 Mayer 2004, S. 346.

1102 Hucklesby 2008, S. 66.

1103 Bourn 2006, S. 24.
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Allein das zeitweilige Entfernen aus einem Milieu ist keine erfolgversprechende
MafBnahme fiir einen dauerhaften Ausstieg.

Zudem werden teilweise Stigmatisierungseffekte durch die Uberwachung be-
fiirchtet,1104 welche der Resozialisierung entgegenstehen kénnen, weil das ent-
sprechende Gerit rund um die Uhr am Korper getragen werden muss. Zwar diirf-
ten die technischen Gerite inzwischen verhiltnisméBig klein sein,1105 doch in
bestimmten Situationen (z. B. im Schwimmbad) wird die Apparatur sich dennoch
kaum verstecken lassen. Zudem diirfte bereits die Tatsache, die eigene Wohnung
nur noch zu bestimmten Zeiten verlassen zu diirfen, einen Stigmatisierungseffekt
auslosen. Wie Mayer zutreffend feststellt, kann eine Stigmatisierung nicht nur
durch die Sichtbarkeit des Gerits eintreten, sondern schon durch das durch die
Uberwachung erzwungene Verhalten.1106 Allein mit einer entsprechend unauf-
falligen optischen Gestaltung des Gerdtes wéren Stigmatisierungseffekte also
nicht ginzlich zu verhindern.1107

Angenommen wird zum Teil zudem die Gefahr einer Art ,,Zwei-Klassen-
Vollzug*, da bestimmte Tétergruppen sich nicht fiir den elektronischen Hausar-
rest eignen und in diesen Fillen dann eine stationdre Sanktion zu befiirchten
ist.1108 Diese Bedenken sind ernst zu nehmen. Gerade besonders problembelas-
tete Téter eignen sich nicht fiir den Hausarrest, bei Obdachlosen z. B. ist die Sank-
tion aus offensichtlichen Griinden nicht tauglich. Hinzu kommt, dass eine Er-
werbstitigkeit oder zumindest eine regelméfige Beschéftigung verlangt wird, um
auch entsprechend eine Tagesstruktur gewihrleisten zu konnen.1109 Aus diesem
Grund ldsst sich von dieser Voraussetzung auch nicht abweichen, denn nur wenn
der Téter einer regelméBigen Beschiftigung nachgeht, kann zumindest in gewis-
ser Weise auch eine geregelte Struktur eingeiibt werden. Fiir Téter, die den ganzen
Tag zu Hause verbringen miissten, wére eine positiv spezialpraventive Wirkung
nicht zu erwarten, zu befiirchten wire eher eine Art ,,Prisonisierung daheim®. Im

1104 Ostendorf 1997, S. 473 £.; Stern 1990, S. 342.
1105 MiiKo-Grofs 2016, § 56c Rn. 36.

1106 Mayer 2004, S. 278, 351; ebenso Weichert 2000, S. 337, der sogar von einer ,,Pranger-
wirkung* spricht.

1107 Selbst ein theoretisch ,,unsichtbarer* Sender wiirde eine Stigmatisierung also nicht aus-
schliefen; anders hingegen die Ergebnisse von Gibbs/King 2003, S. 15, die eher eine
aufgeschlossene neugierige Reaktion des Umfelds feststellten, wobei auch diese als be-
lastend eingestuft werden kann, vgl. dazu die Aussagen von Probanden bei Mayer 2004,
S. 262.

1108 Hochmayr 2012, S. 544; Weber 2004, S. 278.

1109 Unabhingig von Gerechtigkeitsbedenken kommt hinzu, dass durch den Ausschluss die-
ser Klientel der Anwendungsbereich der Sanktion von vorneherein erheblich beschnit-
ten ist, vgl. Thiele 1999, S. 444.
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Ergebnis wiirde man mit einer derartigen Ausgestaltung also sowohl den Anwen-
dungsbereich der Sanktion nicht unerheblich beschneiden als auch den Eindruck
einer ,,Zwei-Klassen-Justiz®“ erwecken, in der dem wohlhabenden, sozial inte-
grierten Téter ein Vollzug ,,zu Hause* zu ermdglicht wird, wihrend drmere Téter
inhaftiert werden. Um dem entgegenzuwirken, kdnnte man zunichst daran den-
ken, die Voraussetzung zu streichen. Dies ist jedoch nicht erfolgversprechend;
eine sinnvolle Beschiftigung diirfte unerlésslich sein, um dem resozialisierenden
Charakter der MaBinahme Rechnung zu tragen.1110 Stattdessen sollte man nicht
nur Erwerbstitigkeit, sondern auch andere sinnvolle Tétigkeiten als Vorausset-
zung zulassen und so den Anwendungsbereich moglicherweise auf sozial weniger
integrierte Titer erweitern.1111 Moglich wiren z. B. Praktika, Weiterbildungs-
moglichkeiten oder ehrenamtliche Tétigkeiten. Damit wire das Problem jedoch
auch nur verringert und noch nicht behoben. Die grole Gruppe der Beschéfti-
gungslosen wire immer noch ausgeschlossen, und miisste sie nur zum Zweck der
elektronischen Uberwachung eine (ggf. unentgeltliche) Titigkeit aufnehmen, so
erweckt dies den Eindruck einer Doppelbestrafung (Arbeit und Uberwachung).
Vollstidndig beseitigen lassen sich die Bedenken, dass es sich bei dem elektronisch
iiberwachten Hausarrest um eine Sanktionsform handelt, die lediglich den sozial
Bessergestellten den Strafvollzug ersparen soll, dadurch also nicht.

AuBerdem konnen auch beim elektronisch iiberwachten Hausarrest der Haft
dhnliche Effekte auftreten, z. B. Verlust der Autonomie, da der Betroffene seinen
Tag, dhnlich wie in der Haft, nicht mehr selbststindig strukturieren kann.1112 Zy-
dem konnen auch Probleme wie Vereinsamung oder Haftdeprivation, wenn auch
wahrscheinlich in geringerem Umfang als im Strafvollzug, auftreten. Vergleich-
bare Gefahren bestiinden bei den iibrigen Bewdhrungsweisungen oder bei der ge-
meinniitzigen Arbeit nicht. Gerade das Ableisten gemeinniitziger Arbeit diirfte
deutlich néher an einem normalen Arbeitsalltag liegen als der Hausarrest, bei dem
die Wohnung auflerhalb der Arbeitszeiten nicht verlassen werden darf.

Als Beispiel fiir eine erfolgreiche Implementation des elektronisch tiberwach-
ten Hausarrests wird hidufig Schweden genannt.1113 Dort wird die elektronische
Uberwachung sowohl im Rahmen einer Front- wie einer back-door-Strategie und
ferner zur Untersuchungshaftvermeidung eingesetzt.1114 Hauptanwendungsbe-

1110 Hudy 1999, S. 77 £.
1111 Hochmayr 2012, S. 544.

1112 Payne/Gainey 1998, S. 154. ,,The only thing this lacks is bars on windows.** — Zitat eines
Befragten.

1113 Haverkamp 1999, S. 62 ff.; 2002a, S. 7 f.; United Nations 2007, S. 40.
1114 Harders 2014, S. 225 ff.
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reich sind Fille, in denen die Téter wegen Trunkenheit im Stralenverkehr zu Frei-
heitsstrafen verurteilt wurden.!115 In Schweden waren in den 1990ern iiberdurch-
schnittlich viele Héftlinge wegen Fahrens unter Alkoholeinfluss — fiir das obliga-
torisch eine Freiheitsstrafe vorgesehen war — inhaftiert.!1116 Fiir diese Titer
konnte der elektronisch iiberwachte Hausarrest eine echte Alternative zur kurzen
Freiheitsstrafe darstellen!117 und es ist gelungen, die Inhaftierungsraten fiir diese
Titer durch die elektronische Uberwachung erheblich zu senken.!118 Die Titer
waren i. d. R. erwerbstitig, integriert und wiesen eine geringe Riickfallgefahr auf.
Gerade diese Tatergruppe der sozial integrierten Téter, die aufgrund von Alkohol
im Straflenverkehr zu unbedingten kurzen Freiheitsstrafen verurteilt werden, gibt
es im deutschen Strafvollzug jedoch kaum. Fahren unter Alkoholeinfluss wird in
der Regel mit einer Geldstrafe oder einer ausgesetzten Freiheitsstrafe geahn-
det.1119 Die Titergruppe, aufgrund derer die Sanktion in Schweden so erfolgreich
war, fehlt im deutschen Strafvollzug. Die Klientel der kurzen Freiheitsstrafe in
Deutschland ist in groBen Teilen erheblich problembelasteter! 120 und die positi-
ven Ergebnisse aus Schweden sind daher nicht einfach auf das deutsche System
iibertragbar.1 121 AuBerdem wire fraglich, ob die deutsche Bewihrungshilfe in
der Lage wire, eine dem schwedischen Modell entsprechende Betreuungsdichte
zu gewihrleisten. 1122

1115  Haverkamp 2002, S. 406 f.; von Hofer 2000, S. 353.
1116 Nellis/Bungerfeld 2013, S. 283 f.; Schdferdiek 1997, S. 83 £.

1117  Briichert 2002, S. 33; Lindenberg 1999, S. 13; auch in Polen machen alkoholisierte Fah-
rer einen groBen Teil der elektronisch liberwachten Téter aus, vgl. Krajewski 2013,
S. 399; bzgl. den USA vgl. Lilly u. a. 1993, S. 462 ff.; selbst wenn dort die Gefangen-
zahlen nicht merklich reduziert werden konnten, vgl. Hudy 1999, S. 85.

1118 Haverkamp 2002a, S. 14 f. Der ,,Erfolg” relativiert sich allerdings mit Blick auf die deut-
sche Strafrechtsreform von 1969 (vgl. Kap. 4.2), mit der kurze Freiheitsstrafen bei dieser
Tétergruppe erfolgreich durch die kostengiinstigere Ausweitung der Geldstrafe vermie-
den wurden und damit ein mindestens vergleichbarer Effekt der Haftvermeidung er-
reicht wurde, vgl. zusammenfassend Heinz 2014, S. 70 ff.

1119 Diinkel/Thiele/Treig 2017, S. 38; Haverkamp 2002, S. 407; Lindenberg 1999, S. 18;
Stern 1990, S. 341.

1120 Vgl. Kap. 3.4.2.

1121 P.-A. Albrecht 2000, S. 452; Diinkel/Morgenstern 2003, S. 29; Haverkamp 1999, S. 67,
Hudy 1999, S. 92 ff.; Kaiser 2001, S. 997.

1122 Briichert 2002, S. 33. zu den Details des schwedischen Modells vgl. Wennerberg 2013,
S. 113 ff.
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Bei elektronisch tiberwachtem Hausarrest ist zudem die Gefahr des ,,net wi-
dening* ernst zu nehmen.1123 Es ist zu befiirchten, dass der elektronisch iiber-
wachte Hausarrest nicht zur Vermeidung von Freiheitsentzug eingesetzt wird,
sondern Titer, deren Strafe ohnehin ausgesetzt worden wire, zusétzlich noch
elektronisch iiberwacht werden,!124 entweder weil der Richter es zur Kontrolle
als notwendig erachtet oder die MaBnahme als zusitzliches Ubel ansieht, da ihm
eine ausgesetzte Freiheitsstrafe als zu milde erscheint. Dies ist gerade dann zu
erwarten, wenn es an einer Tétergruppe, bei der elektronisch iiberwachter Haus-
arrest moglicherweise sinnvoll wire, fehlt.1125 Diese Téter wiiren ohnehin zu am-
bulanten Sanktionen (ohne elektronische Kontrolle) verurteilt worden.1126 Damit
wiirde Freiheitsentzug nicht vermieden, sondern die Kontrolle innerhalb der Straf-
aussetzung ausgeweitet werden. Folglich wire auch das oben genannte Argument
der Kostenersparnis endgiiltig konterkariert.1127 Der Argumentation von Bales
u. a.,1128 dass, selbst wenn nur bei jedem dritten Probanden unter elektronischer
Uberwachung tatsichlich ein Freiheitsentzug vermieden wiirde, die MaBnahme
immer noch wirtschaftlich lohnenswert und damit im Ergebnis erfolgreich wire,
ist entschieden zu widersprechen. Mit dieser Argumentation wiirde man die Sank-
tionen fiir zwei Drittel der Tater ohne Beriicksichtigung von Praventionsgesichts-
punkten oder VerhéltnismaBigkeit verschérfen, nur weil man sich davon Einspa-
rungen in der Justiz erhofft.1129

Zudem ist zu hinterfragen, ob der elektronisch tiberwachte Hausarrest von den
Betroffenen tatséchlich als mildere Alternative zu einer Haftstrafe empfunden
wird. 1130 Das Gefiihl, unter durchgehender Kontrolle zu stehen, kann zu erhebli-
chen Belastungen fiithren, auch wenn faktisch nur iiberpriift wird, ob der Proband
sich zu Hause aufhélt. Gerade bei der Strafrestaussetzung wére zu befiirchten,
dass der Betroffene sich dazu entscheidet, lieber den Rest seiner Freiheitsstrafe
,abzusitzen®, als fiir einen ggf. deutlich lingeren Zeitraum unter elektronischer

1123 Bonta/Wallace-Capretta/Rooney 2000, S. 62; Kommission 2000, S. 173 f.; Lindenberg
1999, S. 18; Whitfield 1999, S. 46.

1124 Jolin/Rogers 1990, S. 204; Mayer 2004, S. 154; Petersilia 1988, S. 3.

1125 LK-Hdger 2006, vor §§ 38 ff. Rn. 64; Streng 2000, S. 214; van Kalmthout/Diinkel 2000,
S.29f.

1126 Hudy 1999, S. 81; Stern 1990, S. 341.

1127 Diinkel/Thiele/Treig 2017, S.42; Jolin/Rogers 1990, S.204f.; Mainprize 1992,
S. 164 ff.

1128 Bales u. a. 2010, S. XII

1129 Die bei einer so geringen Anzahl an gesparten Haftplédtzen ohnehin sehr fragwiirdig
wire, gerade da man auch die Kosten der elektronischen Uberwachung gegenrechnen
miisste.

1130 Siche dazu Vanhaelemeesch/Beeken/Vandevelde 2014, S. 273 ff.
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Uberwachung zu stehen.!131 Im Rahmen der Strafaussetzung nach § 56 StGB ist
beziiglich des hessischen Modellprojekts jedoch festzuhalten, dass der angeord-
nete Zeitraum der elektronischen Uberwachung i. d. R. kiirzer war als die ausge-
setzte Freiheitsstrafe.1132 Jedoch kann eine Uberwachung, insbesondere dann,
wenn eine intensive Uberwachung iiber einen sehr langen Zeitraum erfolgt, dhn-
lich gravierend oder sogar gravierender als die Haft empfunden werden.!133 Ins-
gesamt wird jedoch von einer geringeren Intensitdt des Hausarrests auszugehen
sein. Wohnung und Arbeits- bzw. Ausbildungsplatz bleiben erhalten, zudem kann
der Téter seine sozialen Kontakte (wenn auch eingeschriankt) pflegen. Er ist zu-
dem auch in der Lage, seinen Alltag innerhalb der eigenen Wohnung eigenstéindig
zu gestalten. Allerdings sollte die emotionale Belastung, die mit der elektroni-
schen Uberwachung einhergehen kann, nicht unterschétzt werden.!134 Unter be-
stimmten Umstdnden kann auch bei Probanden, bei denen ein Freiheitsentzug ver-
mieden wird, eine Art ,,net-widening-Effekt” eintreten, und zwar dann, wenn sie
die Uberwachung tatsichlich als eingriffsintensiver wahrnehmen, was zumindest
nicht ausgeschlossen erscheint. 1135

Kernproblem des ,,net-widenings* bleiben jedoch die Fille, in denen die
elektronische Uberwachung nicht an die Stelle eines sonst verhingten Freiheits-
entzugs tritt, sondern zu einer ohnehin ambulanten Sanktion hinzutritt. Sémtliche
Vorteile, die sich von dem Hausarrest versprochen werden, wéren damit hinfallig
und eine wirkliche Kontrolle durch die Gerichte kann in dieser Hinsicht nicht
stattfinden. Zudem spricht, wie bereits gesagt, die fehlende Klientel dafiir, dass
die Sanktion héufig in Fillen angewandt wird, fiir die sie eigentlich nicht vorge-
sehen war.

Auch die Priventionswirkung der elektronischen Uberwachung ist zu hinter-
fragen. Denn ob der elektronisch iiberwachte Hausarrest wirklich eine langfristige
spezialpriventive Wirkung entfalten kann, ist mehr als fraglich.1136 Im hessi-

1131 Unabhingig davon, ob man das Merkmal der Einwilligung in § 57 Abs. 1 Nr. 3 StGB
beibehilt, wire eine Einwilligung bei elektronischer Uberwachung allein aus verfas-
sungsrechtlichen Aspekten zu fordern (vgl. Kap. 5.4.4).

1132 Selbst wenn man den Zwei-Drittel-Vollzug als Grundlage nimmt, wire die Dauer der
Uberwachung nur in wenigen Fillen langer gewesen, vgl. Mayer 2004, S. 187.

1133 So zumindest Bohlander 1991, S. 296; Petersilia/Deschenes 1994, S. 310 ff.; Thiele
1999, S. 443; bei Mayer 2004, S. 189 ff. gaben hingegen die Probanden in der Mehrzahl
an, dass sie die Haft als weniger gravierend einstufen; Gibbs/King 2003, S. 9 ff. haben
dhnliche Ergebnisse filir Australien und Neuseeland gefunden.

1134 Vanhaelemeesch/Beeken/Vandevelde 2014, S. 282.
1135 Mayer 2004, S. 156.

1136  Bonta/Wallace-Capretta/Rooney. 2000, S. 73; Renzema 2013, S. 257 {f.; die Ergebnisse
des schwedischen Modells scheinen besser zu sein, zumal elektronische Uberwachung
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schen Pilotprojekt waren die Widerrufsraten auf den ersten Blick erfreulich nied-
rig.1137 Die geringe Anzahl an Probanden lisst jedoch befiirchten, dass dies vor
allem auch auf eine entsprechende Vorauswahl zuriickzufiihren ist. Es ist unwahr-
scheinlich, dass bei einer Ausweitung der elektronischen Uberwachungen auf
problematischere Probanden die Widerrufsraten dhnlich niedrig bleiben wiirden.
Hinzu kommt, dass damit noch keine Beurteilung iiber die langfristige Legalbe-
wihrung der Probanden getroffen werden kann;1138 es wird nur festgestellt, dass
es keine VerstoBe im Rahmen der elektronischen Uberwachung gab. Von Mayer
wurde diesbeziiglich lediglich der Zeitraum von einem Jahr nach Beendigung der
Uberwachung untersucht. Die Ergebnisse sind auch hier grundsitzlich posi-
tiv,1139 jedoch aufgrund der bereits angesprochenen Vorauswahl der Probanden
sowie des sehr kleinen Zeitraums mit Vorsicht zu genieen. Zudem ist festzuhal-
ten, dass bei den sorgfiltig ausgewihlten Probanden in Hessen (gut sozialisiert
verbunden mit einer positiven Legalprognose)!140 die Freiheitsstrafe moglicher-
weise auch ohne elektronische Uberwachung hitte ausgesetzt werden konnen,
ohne dass weitere Straftaten bzw. ein Widerruf zu erwarten gewesen wiren. 1141

Als Fazit lasst sich damit Folgendes festhalten: Ob durch den elektronisch
tiberwachten Hausarrest tatsdchlich Freiheitsentzug vermieden werden kann, er-
scheint mehr als fraglich. Die bisherigen Erfahrungen in Deutschland sprechen
eher dafiir, dass es zu ,,net-widening-Effekten” kommen wird als zu tatsdchlicher
Haftvermeidung. Dies zieht auch das Argument der Kostenersparnis erheblich in
Zweifel. Die vorliegenden positiven Teilergebnisse sind hingegen eher auf eine
entsprechende Vorauswahl der Probanden als auf die Sanktion an sich zuriickzu-
fithren und diirften bei einer flichendeckenden Implementation kaum wiederhol-
bar sein. Auch wird das im hessischen Modellversuch sehr giinstige Verhéltnis
von Bewédhrungshelfern zu Probanden bei einer weiteren Verbreitung nicht auf-
rechtzuerhalten sein.1142

dort (im Gegensatz zum untersuchten Projekt in England) jeweils stark in Behandlungs-
programme und die Arbeit der Bewdhrungshilfe eingebunden war, vgl. Renzema 2013,
S. 259.

1137 Mayer 2004, S. 131.

1138 Harders 2014, S. 111; auch die z. T. positiven ersten Ergebnisse aus den USA kdnnten
so erklért werden, vgl. Illert 2005, S. 19,

1139 Mayer 2004, S. 136 ff.

1140 Siehe zur Probandenauswahl im Detail Mayer 2004, S. 50 ff., der den Grund fiir die
strenge Vorauswahl jedoch nicht in der Konzeption als solcher sieht, sondern in der
Umsetzung durch die Behorden.

1141 Briichert 2002, S. 34; Harders 2014, S. 262.
1142 Briichert 2002, S. 34.
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Doch selbst wenn sich der Hausarrest so ausgestalten licBe, dass tatsédchlich
Haft vermieden wird, sind andere Haftalternativen vorzuziehen.1143 Sinnvolle
Tagesplanung und die Betreuung durch einen Sozialarbeiter lassen sich beispiels-
weise ebenso mit gemeinniitziger Arbeit verbinden. Das Vorhandensein einer
elektronischen FuBfessel diirfte fiir die Beziehung zwischen Proband und Sozial-
arbeiter zudem eher hinderlich sein.1144 Auch was das Pflegen sozialer Kontakte
angeht, diirfte dies mit der gemeinniitzigen Arbeit deutlich einfacher zu vereinba-
ren sein als mit einem Hausarrest. Zudem besteht die Gefahr, dass durch die elekt-
ronische Uberwachung bereits der Eindruck entsteht, es sei genug fiir den Pro-
banden getan, weshalb die traditionelle Arbeit der Bewdhrungshilfe aus diesem
Grund nicht mehr in angemessenem AusmaB erfolgt.1145 Der Fokus der Bewiih-
rungshilfe muss weiter auf der Unterstiitzung der Probanden liegen, sie darf sich
nicht zu einer Art Kontrollinstitution entwickeln.1146

Fiir den elektronisch iiberwachten Hausarrest konnte jedoch sprechen, dass
ihm eine relativ hohe punitive Wirkung zugesprochen wird, die den iibrigen am-
bulanten Sanktionen hiufig abgesprochen wird. Gerade in der 6ffentlichen Wahr-
nehmung diirfte der Hausarrest eher als strafrechtliches Ubel empfunden werden
als die gemeinniitzige Arbeit,1147 was es politisch deutlich einfacher machen
wiirde, den elektronischen Hausarrest durchzusetzen. Dies lduft dem ausgemach-
ten Zweck des elektronisch liberwachten Hausarrests in seiner hier diskutierten
Ausgestaltung jedoch zuwider. Er soll gerade kein zusitzliches Ubel und keine
punitivere Alternative zu anderen ambulanten Sanktionen sein, auch wenn er von
der Bevolkerung ggf. so aufgefasst wird.1148 Versteht man ihn so, dann fiigt man
ein Kontrollelement zu einer Maflnahme hinzu, die ansonsten in der 6ffentlichen
Wahrnehmung als nicht punitiv genug gilt.1149 Die Uberwachung des Probanden
(auch wenn faktisch nur festgestellt wird, ob er sich zu Hause aufhilt) vermittelt
ein Gefiihl von Kontrolle und Sicherheit. Es wird also im Ergebnis die Strafaus-
setzung zur Bewdhrung verschirft, anstatt Freiheitsentzug zu vermeiden und den
Strafvollzug zu entlasten. Dies entspricht aber gerade nicht der Zielsetzung einer

1143 So auch Renzema/Mayo-Wilson 2005, S. 232; Nellis 2015, S. 10.
1144 Nellis 2015, S. 9.

1145 Cornel 2008, S. 64; Jolin/Rogers 1990, S. 206; Nellis 2014, S. 185 f.; Petersilia 1988,
S. 3.

1146 Fritsche 2005, S. 275; Befiirchtungen dieser Art fiir Grobritannien dullern Nellis/Bun-
gerfeldt 2013, S. 280.

1147 Dies diirfte allein die Wahrnehmung der Begriffe auflerhalb des Strafrechts aufzeigen,
Hausarrest diirfte durchweg negativ behaftet sein, wiahrend der Begriff Arbeit fiir sich
sowohl positiv als auch negativ belegt sein kann.

1148 Ahnliche Befiirchtungen bei Nellis 2012, S. 241.
1149  Nellis/Bungerfeldt 2013, S. 292.
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modernen Kriminalpolitik. Ziel muss Resozialisierung und Prévention bleiben,
nicht eine moglichst giinstige, flichendeckende Kontrolle.

Im Ergebnis bleibt die elektronische Uberwachung damit im Wesentlichen
eine Kontrollmafnahme, man kann den Tater deutlich effektiver und ggf. kosten-
giinstiger kontrollieren als z. B. bei der gemeinniitzigen Arbeit. Resozialisierende
Faktoren wie das Einiiben eines strukturierten Tagesablaufs mogen zwar eine
Rolle spielen, lassen sich jedoch auch mit weniger kontrollierenden Malnahmen
erreichen. Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit gebietet es dann, diesen Sank-
tionen den Vorrang einzurdumen. Wichtig fiir die Resozialisierung diirfte hier vor
allem die iiber die Uberwachung hinausgehende Betreuung sein. Diese ldsst sich
aber auch mit anderen Maflnahmen verbinden, die ggf. eine zusitzliche positive
Einwirkung auf den Betroffenen haben und weniger einschneidend und stigmati-
sierend sind.

Eine Aufenthaltsiiberwachung hat stets einen stark einschrankenden und kon-
trollierenden Charakter. Sie kann schwerwiegende Folgen flir den Betroffenen
und sein Umfeld haben. Allein das Bediirfnis nach Strafe und Kontrolle darf nicht
die Grundlage der Kriminalpolitik sein. Wenn weniger einschneidende Malnah-
men ebenso gute oder sogar bessere Chancen der Pravention aufweisen, ist ihnen
der Vorrang einzurdumen.

Aus diesen Griinden ist die elektronische Uberwachung keine geeignete Al-
ternative zum Freiheitsentzug. Im Rahmen der Fiihrungsaufsicht bei geféhrlichen
Gewalt- und Sexualstraftitern mag sie sich bewihrt haben, fiir die Klientel von
mittleren oder kurzen Freiheits- bzw. Ersatzfreiheitsstrafen ist sie jedoch nicht
angemessen. Der Anwendungsbereich diirfte deutlich kleiner sein als bei Alterna-
tiven wie der gemeinniitzigen Arbeit oder der Strafaussetzung unter anderen Wei-
sungen/Auflagen. Sie sind zudem weniger eingriffsintensiv und kénnen sinnvol-
lere Hilfestellungen bieten. Die zusitzliche Kontrollkomponente, die der
elektronisch tiberwachte Hausarrest liefern kann, ist fiir die Klientel, fiir die er
angedacht wird, ohnehin tiberfliissig. Es wire zu befiirchten, dass der iiberwachte
Hausarrest andere ambulante Sanktionen verdrdngen wiirde. Projekte wie das hes-
sische Modellprojekt sollten nicht weiterverfolgt werden.1150 Die Erfolge sind
bescheiden und lassen nicht darauf schlieBen, dass durch eine Ausweitung lang-
fristig positive Ergebnisse erzielt werden konnen. Die Ergebnisse aus dem Aus-
land sind ohnehin gespalten und aufgrund der abweichenden Klientel der kurzen
Freiheitsstrafe auch nur eingeschrénkt tibertragbar. Nur weil die technischen

1150 Zustimmend Bohlander 1991, S. 298; Dolling 1992, S. 286; Harders 2014, S. 262; Hudy
1999, S.258 f.; LK-Higer 2006, vor §§ 38 ff. Rn. 64; Pollihne 2012; Streng 2000,
S. 213 f.; wohl auch Briichert 2002, S. 35; a. A. Mayer 2004, S. 353 f., der eine Weiter-
fihrung unter bestimmten Bedingungen fiir sinnvoll halt; dhnlich Fiinfsinn 2009,
S. 700 f.; Bergmann 2007, S. 265; Schneider 2003, S. 138; Hochmayr 2013, S. 18 f.
zieht hingegen eine Vollzugslosung vor, die, auch wenn mit ihr zugegebenermaf3en die
Gefahr des ,,net-widenings* z. T. entschérft werden kann, jedoch aus denselben Griinden
wie die Ausgestaltung als Bewdhrungsweisung abzulehnen ist.
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Moglichkeiten im Laufe der Jahre erheblich gewachsen sind (und im Laufe der
Jahre mit Sicherheit weiterwachsen werden), sollte man nicht zwanghaft versu-
chen, die moderne Technik auch fiir das Strafrecht nutzbar zu machen.

5.4.6 Exkurs: Untersuchungshaftvermeidung

Auch wenn die Untersuchungshaft gerade keine strafrechtliche Sanktion darstellt,
soll dennoch aufgrund des sachlichen Zusammenhangs zumindest kurz auf die
Moglichkeit der Untersuchungshaftvermeidung durch elektronische Uberwa-
chung eingegangen werden. Ankniipfungspunkt kann hier die Aussetzung des
Vollzugs des Haftbefehls nach § 116 StPO sein, da dessen Katalog, wie der des
§ 56¢ StGB, nicht abgeschlossen ist.1151

Hier miisste sich die MaBnahme dann zwangsweise tatsiichlich in einer Uber-
wachung erschopfen; dariiber hinausgehende, betreuende Maflnahmen wéren auf-
grund der Unschuldsvermutung unzulissig.1152 Dies erscheint aufgrund des
Zwecks der Untersuchungshaft auch nicht so problematisch wie bei der Ersetzung
einer Freiheitsstrafe, da die Resozialisierung hier gerade nicht der Zweck ist, son-
dern die Sicherung des Verfahrens.1153

Fraglich erscheint allerdings, ob die elektronische Uberwachung iiberhaupt
den Haftzwecken dienen kann. Die FuBfessel diirfte kaum in der Lage sein, einen
zur Flucht entschlossenen Verdichtigen tatsiichlich an der Flucht zu hindern.1154
Die Priasenzkontrolle stellt ohnehin nur fest, ob sich der Verdéachtige zu Hause
aufhalt; ob er sich jedoch zu seinen Ausgangszeiten wie vorgesehen bei der Arbeit
aufhdlt oder gefliichtet ist, ldsst sich nicht feststellen. Die Aufenthaltsiiberwa-
chung per GPS kann ihn zwar orten, er diirfte sich der Kontrolle jedoch relativ
leicht durch Entfernen des Senders entziehen kdnnen. Einen ernsthaft zur Flucht
Entschlossenen kann die elektronische Uberwachung daher nicht aufhalten. Auch
kann die Uberwachung kaum verhindern, dass der Verdichtige Beweise vernich-
tet, Zeugen beeinflusst oder die Tat wiederholt.1155 Eine GPS-Uberwachung
konnte zwar der Aufklarung einer erneuten Straftat dienen, dies wére jedoch nicht
vom Zweck der Untersuchungshaft gedeckt.

AuBlerdem ist Folgendes zu bedenken: Die groBe Mehrheit der Haftbefehle
wird in Deutschland wegen Fluchtgefahr verhdngt, 2017 wurde in tiber 90% aller

1151 Karlsruher-Kommentar-Graf 2019, § 116 Rn. 9; Lowe/Rosenberg-Hilger 2008, § 116
Rn. 23; Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt 2018, § 116 Rn. 11; Pfeiffer 2005, § 116 Rn. 4.

1152 Schneider 2003, S. 176; denn damit wiirde man der Strafe vorgreifen, vgl. Karlsruher-
Kommentar-Graf 2019, vor §§ 112 ff. Rn. 8.

1153 BVerfGE 19, S.349; Lowe/Rosenberg-Hilger 2008, vor §112 Rn. 1; Meyer-GoB3-
ner/Schmitt-Schmitt 2018, vor § 112 Rn. 4.

1154 Diinkel/Thiele/Treig 2017, S. 39; Haverkamp 2002, S. 272.
1155 Harders 2014, S. 116.
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Untersuchungshaftanordnungen (Mehrfachnennungen) Fluchtgefahr genannt.1156
Gerade bei der Fluchtgefahr diirfte die elektronische Uberwachung jedoch einen
geringen Anwendungsbereich besitzen, denn wie oben dargestellt miissen die Pro-
banden der elektronischen Uberwachung bestimmte Kriterien erfiillen (eine Woh-
nung, ein Arbeitsplatz oder zumindest eine regelmiBige Beschiftigung).1157 Lie-
gen diese Kriterien vor, spricht dies fiir eine soziale und berufliche Integration des
Verdichtigen, und Fluchtgefahr diirfte sich kaum begriinden lassen.1158 Daraus
folgt, ebenso wie bei der Uberwachung im Rahmen einer Bewihrungsweisung,
die Gefahr des ,,net-widenings®, indem in Fillen, in denen sonst keine Untersu-
chungshaft angeordnet worden wire, stattdessen ein Haftbefehl unter der Anwei-
sung der elektronischen Uberwachung ausgesetzt wird.1159 AuBerdem entsteht
auch hier der Eindruck eines ,,Zwei-Klassen-Systems*, wenn der Hausarrest nur
fiir einen kleinen Teil der sozial integrierten Téter eine Alternative zur Untersu-
chungshaft darstellt.

Hinzu kommt das Problem der Anrechnung des Uberwachungszeitraums auf
eine ggf. anschlieBend verhdngte Strafe. Nach § 51 Abs. 1 S. 1 StGB kann nur
eine andere Art Freiheitsentzug auf eine Geld- oder Freiheitsstrafe angerechnet
werden. Ob der elektronisch liberwachte Hausarrest darunter fallt, ist umstritten
und lduft letztlich auf die Unterscheidung hinaus, ob die MaBinahme als ,,freiheits-
entziehend* oder lediglich ,.freiheitsbeschriinkend* einzuordnen ist.!160 Die wohl
iberwiegende Ansicht geht davon aus, dass eine Anrechnung nach aktueller
Rechtslage nicht moglich ist, aber grundsitzlich wiinschenswert wire.1161 Der
BGH hat dabei nur bzgl. eines in Italien verbiiiten (nicht elektronisch iiberwach-
ten) Hausarrests entschieden und eine Anrechnung verneint.1162 Das LG Frank-

1156 Statistisches Bundesamt 2018, S 380; in den letzten fiinf Jahren lag der Wert jeweils
konstant bei tiber 85% vgl. die Tabelle bei Heinz 2014, S. 112.

1157 Schlomer 1998, S. 287 f.

1158 Harders 2014, S. 117; Pfeiffer 2005, § 112 Rn. 6.

1159 Weber 2004, S 277, siehe dazu auch die Erfahrungen bei Maes u. a. 2012, S. 11.

1160 Harders 2014, S. 66; MiiKo-Maier 2016, § 51 Rn. 15 f.

1161 Fiinfsinn 2009, S. 6; Hochmayr 2013, S. 17; Mayer 2004, S. 352; Morgenstern 2002,
S. 154; a. A. Harders 2014, S. 118; Haverkamp 2002, S. 195 f., die bereits de lege lata
von der Anrechnungsféhigkeit ausgehen. Konsens scheint jedoch dariiber zu bestehen,

dass eine Anrechnung, zumindest de lege ferenda, erforderlich wére (zustimmend fiir
Belgien Maes u. a. 2012, S. 18).

1162 BGH NJW 1998, S. 767; ablehnend Gullo/Murmann 1998, S. 261; das OLG Zweibrii-
cken NJW 1975, S. 509 hat zudem die Anrechnung einer sog. restriction abgelehnt, da-
bei handelt es sich um eine Sanktion, bei der ein US-Soldat seine Militdrbasis nicht ver-
lassen darf, Auch der EuGH hat eine Anrechnung von elektronisch iiberwachtem
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furt spricht in Bezug auf den elektronisch iiberwachten Hausarrest zwar von ei-
nem Freiheitsentzug, jedoch nur bzgl. Art. 104 GG und nicht bzgl.
§ 51 StGB.1163 Dennoch erfolgt im hessischen Modellprojekt keine Anrechnung,
weshalb zwangsweise von einem ,,net-widening-Effekt* auszugehen ist, da zu je-
der verhiingten Strafe die Uberwachungsdauer faktisch hinzuzuaddieren ist.1164

Eine dritte Art des ,net-widenings* wére dahingehend zu befiirchten, dass
sich die Verfahren weiter in die Lange zichen, als es bei einer Inhaftierung des
Verdichtigen der Fall gewesen wiire.1165 Denn dadurch, dass keine Inhaftierung
stattfindet, mag dem Richter ein Abschluss des Verfahrens weniger dringlich er-
scheinen.

Im Ergebnis ist die elektronische Uberwachung als Alternative zur Untersu-
chungshaft daher abzulehnen.l166 Der Anwendungsbereich diirfte im Hinblick
auf den in Frage kommenden Personenkreis und die dort selten begriindbare
Fluchtgefahr minimal sein. Daher wére eher mit ,,net-widening-Eftekten™ als mit
einer Zuriickdrangung der Haft zu rechnen.

5.4.7 Fazit

Von der elektronischen Uberwachung von Straftitern sollte nur sehr zuriickhal-
tend Gebrauch gemacht werden. Ihr Einsatz birgt viele Gefahren. Besonders ,,net-
widening-Effekte* sind beim Einsatz im Rahmen einer Bewéhrungsweisung oder
bei der Untersuchungshaftvermeidung zu befiirchten. Durch die Uberwachung
soll eine Illusion von Sicherheit vermittelt werden, die in den hier diskutierten
Anwendungsbereichen weder nétig ist noch durch sie gewahrleistet werden kann.
Fiir die hier angesprochene Tétergruppe der Straf(rest)aussetzung sind andere am-
bulante Alternativen sinnvoller. Gerade die gemeinniitzige Arbeit in Form einer
Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung oder die Aussetzung unter anderen Auflagen
oder Weisungen sind vorrangig zu beriicksichtigen.

Die Untersuchungshaft sollte hingegen — gerade aufgrund des an sie anzule-
genden strengen VerhdltnisméBigkeitsstandards — ohnehin eine Ausnahme sein

Teilzeithausarrest (neun Stunden am Tag) verneint, vgl. EuGH, Urt. v. 28.07.2016 C-
294/16 PPU.

1163 LG Frankfurt NJW 2001, S. 696.

1164  Fiinfsinn 2009, S. 6; Hochmayr 2013, S. 17; Mayer 2004, S. 38; dies wird umso proble-
matischer, je linger die Uberwachung andauert. Sollte die elektronische Uberwachung
zur Vermeidung von Untersuchungshaft verwendet werden, wire daher eine Regelung
zu einer Anrechnung der Zeit unter elektronischer Uberwachung auf die Strafhaft zu
beflirworten.

1165 Mayer 2004, S. 38.

1166 Harders 2014, S. 119; Hudy 1999, S. 159; ebenfalls eher kritisch Mayer 2004, S. 353;
a. A. Fiinfsinn 2009, S. 7; differenzierend Schlomer 1998 S. 288: ,,vorsichtige Erpro-
bung”.
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und nur dann vollstreckt werden, wenn sie unvermeidlich ist. Die Gruppe der Ta-
ter, die sich auf der einen Seite fiir den tiberwachten Hausarrest eignen und fiir die
auf der anderen Seite auch ein Haftgrund bejaht werden kann, diirfte sehr klein
sein, unabhingig von der Frage, ob der Hausarrest iiberhaupt den Haftgriinden
dienen kann.

Beziiglich der elektronischen Uberwachung von Straftitern ist also insgesamt
Zuriickhaltung angebracht. Auch wenn die Mittel inzwischen weit fortgeschritten
sind und sich weiter verbessern werden — gerade was technische Aspekte wie die
Grofe des Senders, seine Genauigkeit und die Fehleranfilligkeit angeht —, so be-
stehen doch zahlreiche dariiber hinausgehende Probleme. Die potenziellen An-
wendungsfelder sind gering und die Risiken des ,,net-widenings* und einer Redu-
zierung der MaBnahme auf eine reine Kontrolle iiberwiegen gegeniiber dem
moglicherweise vorhandenen Potenzial der elektronischen Uberwachung zur
Haftvermeidung.

5.5 Die Verwarnung mit Strafvorbehalt

Im Folgenden soll noch eine Reform diskutiert werden, die nicht ausschlielich
die Vermeidung von kurzem Freiheitsentzug zum Ziel hat. Stattdessen hat sie pri-
mér die im Rahmen der Sanktionspraxis bereits angedeutete fehlende praventive
Wirkung der Geldstrafe zum Gegenstand: eine Erweiterung der Verwarnung mit
Strafvorbehalt. Die Vermeidung von Ersatzfreiheitsstrafen konnte jedoch ein po-
sitiver Nebeneffekt sein. Zwar ist es zutreffend, dass de lege lata aufgrund der
engen Voraussetzungen eine Verwarnung eher nur in Fillen ausgesprochen wird,
in denen ohnehin keine Ersatzfreiheitsstrafe zu befiirchten ist,1167 doch kénnte
durch mogliche Lockerungen der Voraussetzungen auch in problematischeren
Féllen eine Verwarnung einschlédgig sein. So konnte dann moglicherweise auch
die Klientel der Ersatzfreiheitsstrafe zum Teil in den Anwendungsbereich der
Verwarnung einbezogen werden.

Grundsétzlich kann eine Geldstrafe im deutschen Strafrecht nur unbedingt
verhdngt werden. Eine Strafaussetzung wie bei der Freiheitsstrafe ist nicht vorge-
sehen. Dies mag auf den ersten Blick verwundern, denn es bedeutet, dass derje-
nige, der zur eigentlich schwerwiegenderen Freiheitsstrafe verurteilt wurde, die
Chance bekommen kann, sich zu bewéhren, wihrend es diese Moglichkeit bei
einer Verurteilung zu einer Geldstrafe nicht gibt.1168

Wie in Kap. 3.3 dargestellt, kann auch die Geldstrafe mit negativen Folgen
fiir den Tater und sein Umfeld verbunden sein. Diese negativen Folgen kdnnen,

1167 Kommission 2000, S. 40.

1168 BT-Drucks. 12/6141, S.9; Hirsch 1990, S. 551; Schmidt-Hieber 1992, S. 2003; von
Selle 2002, S. 231; Drastischer Baumann 1980, S. 467: ,,gelinde gesagt diimmlich*.
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dhnlich wie auch die negativen Folgen der Freiheitsstrafe, durch eine Strafausset-
zung moglicherweise vermieden werden.1169 Mit der Verwarnung mit Strafvor-
behalt wird de lege lata eine vergleichbare Konstruktion erreicht. Sie ist jedoch
im Gegensatz zu einer ausgesetzten Geldstrafe keine echte Kriminalstrafe. Zudem
sind ihre Voraussetzungen in § 59 StGB so eng, dass sie in der Praxis quasi keine
Bedeutung erlangen konnte.1170 Es stellt sich daher die Frage, ob es wiinschens-
wert wére, den Anwendungsbereich der Verwarnung auszuweiten. Dazu kdmen
verschiedene Ansdtze in Betracht. § 59 StGB ist aktuell als ,,Kann-Regelung®
ausgestaltet, die Verdnderung hin zu einer ,,Muss-* oder ,,Soll-Regelung* kdnnte
den Anwendungsbereich vergroflern. Ebenfalls ankniipfen lieBe sich am Progno-
seerfordernis aus § 59 Abs. 1 Nr. 1 StGB oder der Wiirdigkeitsklausel aus § 59
Abs. 1 Nr. 2 StGB. Daneben konnte eine Streichung des generalpriventiven Vor-
behalts (§ 59 Abs. 1 Nr. 3 StGB) zielfithrend sein. Zuletzt kime eine Ausweitung
auf Strafen von mehr als 180 Tagessédtzen sowie weitere Verkniipfungsmoglich-
keiten mit anderen Mafinahmen in Betracht. Die bisherigen Versuche, den An-
wendungsbereich der Verwarnung mit Strafvorbehalt zu erweitern, waren wenig
erfolgreich. So wurde zwar durch das Ende 2006 in Kraft getretene 2. Justizmo-
dernisierungsgesetz!171 das Verbot, die Verwarnung bei bestimmten Wiederho-
lungstitern anzuwenden, gestrichen, und die sog. Indizierung wurde aus der
»Wirdigkeitsklausel” entfernt. Eine Steigerung der Anwendungshéufigkeit des
§ 59 StGB hatte dies jedoch nicht zur Folge.1172

Gegen eine Erweiterung der Verwarnung wird haufig vorgebracht, ihr poten-
zieller Anwendungsbereich wiirde schon durch die §§ 153 f. StPO fast vollstéindig
abgeschdpft.1173 Wenn man dann mit Horn davon ausgeht, dass die Verwarnung
mit Strafvorbehalt ohnehin nur eine Art Liickenfiiller fiir Félle sei, in denen for-
male Voraussetzungen der Einstellung fehlen (i. d. R. die Zustimmung des Ange-
klagten oder der Staatsanwaltschaft),1174 dann wire eine Ausweitung der Ver-
warnung nicht angezeigt. Denn genau diese Liicke kann die Verwarnung de lege
lata bereits schliefen. Damit wird dem Potenzial der Verwarnung mit Strafvorbe-
halt jedoch nicht ausreichend Rechnung getragen. Sie konnte zum Beispiel auch
fiir Wiederholungstiter in Betracht kommen, bei denen aufgrund der Vorstrafen
keine Einstellung mehr in Betracht kommt, das verwirkte Unrecht jedoch so ge-
ring ist, dass eine Bestrafung nicht notwendig erscheint. Umgekehrt kommen

1169 Zieschang 1992, S. 454.
1170 Vgl. Kap. 3.3.3.
1171 Vgl. Kap. 4.15.

1172 Seit 2004 liegt der Anteil an Verwarnungen regelméBig bei ca. 1%, vgl. NK-Albrecht
2017, § 59 Rn. 1; 2015: 1,04%, vgl. Kap. 3.3.3.

1173  Kommission 2000, S. 39.
1174 Horn 1980, S. 106.
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auch fahrldssige Taten in Betracht, bei denen aufgrund der schweren Folge eine
Einstellung nicht mehr angemessen wire.1175 Auch Fille, in denen eine Geld-
strafe die Vollstreckung von Opferanspriichen erheblich gefdahrden wiirde, konn-
ten ggf. mit einer Verwarnung geahndet werden.!176 Denn zum einen kann dem
Verwarnten dann nach § 59a Abs. 2 Nr. 1 StGB aufgegeben werden, den Schaden
wiedergutzumachen, zum anderen wiirden die dafiir nétigen Mittel nicht primér
zur Begleichung der Geldstrafe bendtigt. Auf diese Weise konnte der Anwen-
dungsbereich von TOA und Wiedergutmachung durch die Verwarnung mit Straf-
vorbehalt erweitert werden. 1177

Zudem diirfte es auch im Rahmen der geringfiigigen Delinquenz Fille geben,
in denen vor allem eine positiv spezialprdventive Einwirkung auf den Téter ange-
zeigt ist und ein ,,Denkzettel” in Form der Geldstrafe wenig erfolgversprechend
wire. Die notige Einwirkung konnte dann durch Auflagen und Weisungen gemal
§ 59a StGB erfolgen. Daher ist davon auszugehen, dass es auch neben
§§ 153 f. StPO einen erheblichen Anwendungsbereich fiir eine Verwarnung mit
Strafvorbehalt geben kann.

Ein weiteres Problem stellt ein vermeintlicher Widerspruch zum Ordnungs-
widrigkeitenrecht dar. Denn begeht der Téter eine eigentliche weniger schwer-
wiegende Ordnungswidrigkeit, wird er mit unbedingter Geldbufle belegt. Mog-
lichkeiten, diese auszusetzen, bestehen nicht. Dementgegen konnte die eigentlich
schwerer wiegende Straftat mit einer Verwarnung mit Strafvorbehalt geahndet
werden.!178 Hier wiire jedoch zu beriicksichtigen, dass bereits der Vorgang der
Strafverfolgung fiir sich eine Belastung fiir den Téter darstellen kann. Zudem
kann eine Verwarnung mit Strafvorbehalt im Gegensatz zu einer Geldbu3e mit
Weisungen und Auflagen verkniipft werden, insbesondere dann, wenn der Kata-
log des § 59a Abs. 2 StGB noch erweitert wird (siche dazu unten). Zuletzt bleibt
wiéhrend der gesamten Bewéhrungszeit die Gefahr bestehen, dass die vorbehal-
tene Geldstrafe doch vollstreckt wird.1179 Die Sanktionierung ist daher zwar un-
terschiedlich, die Verwarnung muss jedoch nicht zwangsweise milder sein als

1175 Dencker 1986, S. 403.
1176 Schoch 1992a, S. 264 f..

1177 Ahnlich bereits vor der Einbeziehung von TOA und Wiedergutmachung in § 59a Abs. 1
Nr. 1 StGB 1994, Diinkel/Rossner 1987, S. 856 f.; auch Frehsee 1987, S. 383 stellt den
Aspekt der Schadenswiedergutmachung in den Mittelpunkt.

1178 BT-Drucks. 10/5828, S. 5.; BayOLG MDR 1976, S. 333; Zipf 1974a, Fn. 50; bzgl. be-
dingter Geldstrafen in der Schweiz vgl. Maurer 1994, S. 397; Sollberger 2003, S. 259;
Youssef2010, S. 38 £.; die vor allem auf Ungerechtigkeiten im StraBenverkehrsrecht hin-
weisen.

1179 Wolters 2002, S. 83; a. A.: Cremer 1982, S. 451 £.; der davon ausgeht, dass aus der Sicht
eines Laien in der Praxis kein Unterschied zwischen Geldbuf3e und Geldstrafe besteht.
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eine Reaktion nach dem OWiG. Ein Widerspruch besteht daher nicht und die Un-
terscheidung zwischen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten spricht nicht gegen
einen Ausbau der Verwarnung mit Strafvorbehalt.

Fiir deren Ausbau sprechen die Moglichkeiten der positiv spezialpraventiven
Einwirkung, die sich mit ihr er6ffnen konnen. Anders als bei einer Geldstrafe, die
lediglich als Denkzettel wirken kann, kann eine Verwarnung mit Strafvorbehalt
insbesondere in Verbindung mit entsprechenden Weisungen auch positiv spezial-
priventiv wirken.1180 Denn erkennt der Richter, dass unterstiitzende Weisungen
erforderlich sind, kann er dies aktuell nur umsetzen, indem er den Betroffenen zu
einer bedingten Freiheitsstrafe verurteilt.1181 Dies mag zum einen im Einzelfall
im Hinblick auf § 47 Abs. 1 StGB schwer begriindbar sein und zum anderen droht
dann bei Widerruf unmittelbar der Freiheitsentzug. Das stets drohende Szenario
vom Widerruf und der Vollstreckung der Freiheitsstrafe diirfte zudem eine zu-
sitzliche der Resozialisierung hinderliche Belastung darstellen.!182 Der Richter
miisste also entgegen dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers kurze Frei-
heitsstrafen verhéingen.1183 Eine Verwarnung mit Strafvorbehalt kénnte Unter-
stiitzung fiir hilfsbediirftige Tater ermoglichen, ohne diese gleichzeitig zu einer
Freiheitsstrafe verurteilen zu miissen. Anwendungsbereich wéren nicht primér
Ersttiter und Bagatelldelikte (diese sollten nach wie vor verfahrensrechtlich durch
§§ 153 f. StPO erledigt werden), sondern Wiederholungstiter mit geringer Schuld
und erheblichen, iiber die kriminelle Belastung hinausgehenden Problemen, fiir
die eine Einstellung nach §§ 153 f. StPO jedoch nicht mehr in Betracht kommt.

An einem Prognoseerfordernis sollte grundsdtzlich festgehalten werden; der
Vorbehalt einer Strafe unter der Pramisse, dass jemand keine weiteren Straftaten
mehr begeht, erscheint widersinnig, wenn gerade mit weiteren Straftaten zu rech-
nen ist.1184 Auch wenn es sich nicht um eine Bew#hrungsstrafe im eigentlichen
Sinne handelt, setzt zumindest der Gedanke der Bewahrung, der auch in der Ver-
warnung mit Strafvorbehalt zu erkennen ist, eine gute Legalprognose voraus.
Ebenfalls beibehalten werden sollte die Hochstgrenze von 180 Tagessétzen fiir
eine Verwarnung. Zum einen erfasst man damit bereits so gut wie alle Geldstra-
fen, zum anderen diirfte in den wenigen Fillen, in denen eine Geldstrafe von mehr

1180 Wiss 1989, S. 627.

1181 Baumann 1980, S. 467; Diinkel/Spief3 1992, S. 132; Fiiglein/Lagardere 2013, S. 49 £,;
Weigend 1992, S. 358.

1182 Diinkel/Spiefs 1992, S. 127.
1183  Fiiglein/Lagardere 2013, S. 50.
1184 Neumeyer-Wagner 1998, S. 192.
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als 180 Tagessétzen verwirkt wurde, die Schuld des Téters so grof3 sein, dass eine
Verwarnung nicht mehr angemessen wiire. 1185

Allein die aktuelle Regelung des § 59 StGB zu einer ,,Muss-Regelung® zu
machen diirfte wenig erfolgversprechend sein.1186 Denn die ohnehin bereits sehr
engen Voraussetzungen der Norm binden das Ermessen des Gerichts bei ihrem
Vorliegen i. d. R. bereits so sehr, dass das Ermessen auf null reduziert und die
Verwarnung zu verhéngen ist.1187 Die Reform hin zu einer ,,Muss-Vorschrift*
hitte also eher symbolischen bzw. klarstellenden Charakter.1188 Den Anwen-
dungsbereich vergrofiern wiirde sie jedoch nicht. Dies heilit jedoch auch, dass man
sich bei der Lockerung der iibrigen Voraussetzungen die Frage nach dem Ermes-
sen im Rahmen des § 59 StGB erneut stellen sollte. Denn bei weiteren Vorausset-
zungen wére zu erwarten, dass deren Vorliegen nicht mehr zwangslaufig zu einer
Ermessensreduzierung auf null fiihrt.

Denkbar erscheint zunéchst eine weitere Lockerung der Voraussetzungen des
§59 Abs.1 S.1 Nr.2StGB (sog. Wiirdigkeitsklausel). § 59 Abs.1 S.1
Nr. 2 StGB ist die Voraussetzung, die den Anwendungsbereich der Verwarnung
in der Praxis wesentlich limitiert.!189 Der Versuch einer Ausweitung sollte daher
sinnvollerweise zumindest auch an der Wiirdigkeitsklausel ansetzen. Sie wurde
bereits durch das 2. Justizmodernisierungsgesetz gelockert, indem die sog. Indi-
zierung gestrichen wurde. Wie bereits angesprochen hat dies in der Praxis jedoch
kaum Auswirkungen gehabt. Obwohl sich die Formulierung an § 56 Abs. 2 StGB
orientiert, ist der Anteil an Verwarnten nicht im Ansatz so hoch wie die Ausset-
zungsrate im Rahmen von § 56 Abs. 2 StGB. Eine denkbare Losung wére es, § 59
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB schlicht zu streichen.!190 Dies wiirde jedoch zu weit ge-
hen und dazu fithren, dass alle Geldstrafen von bis zu 180 Tagessétzen (also na-
hezu alle Geldstrafen) bei einer positiven Prognose ausgesetzt werden konnten,
sofern die Verteidigung der Rechtsordnung dem nicht entgegensteht. Damit wére

1185 Miiller 2007, S. 635; Neumeyer-Wagner 1998, S. 190, a. A. P.-A. Albrecht u. a. 1992,
S. 23.

1186 Wolters 2002, S. 81 f.

1187 Ermessensreduzierung auf null wurde z.B. angenommen von BGH NJW 2001,
S. 1802 ff.,; OLG Celle StV 1988, S.109; zustimmend BeckOK-von Heintschel-
Heinegg 2019, § 59 Rn. 27; Diinkel 2003, S. 124; Miiller 2007, S. 637; Neumayer-Wag-
ner 1998, S. 196; NK-Albrecht 2017, § 59 Rn. 11; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 59 Rn. 16;
Streng 2012, Rn. 152; kritisch LK-Hubrach 2008 § 59 Rn. 22; MiiKo-Grof3 2016, § 59
Rn. 10; SSW-Mosbacher/Claus 2016, § 59 Rn. 5.

1188 Wolters 2002, S. 82 lehnte eine Reform daher ab; Neumayer-Wagner 1998, S. 196 hin-
gegen befiirwortet eine Klarstellung.

1189 Schubert 2017, S. 238.
1190 Frehsee 1987, S. 383; Horn 1977a, S. 563.
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die Verwarnung mit Strafvorbehalt wahrscheinlich eher zur Regel als zur Aus-
nahme gemacht und die Abgrenzung zur Geldstrafe hitte kaum noch Kontu-
ren.!191 Eine Lockerung der Klausel ist daher zielfiihrender. Einen entsprechen-
den Vorschlag unterbreitete Schich.1192 Er schlug vor, die Verwarnung dann
anzuwenden, wenn ,,sie in Verbindung mit Auflagen und Weisungen zur Einwir-
kung auf den Titer besser geeignet ist als die Geldstrafe.1193 Damit setzt er den
Fokus zum einen auf die spezialpraventive Wirkung der Verwarnung, zum ande-
ren wird konkret Bezug auf die Weisungen und Auflagen genommen. Die Ver-
warnung wére danach also gerade in solchen Fillen einschlégig, in denen eine
Geldstrafe im Vergleich zu Weisungen oder Auflagen nicht geeignet erscheint,
den Téter von weiteren Straftaten abzuhalten. Weisungen oder Auflagen wiren
nach dieser Vorschrift die Regel bei der Anwendung des § 59 StGB. Man konnte
auf diese Weise auch den Anwendungsbereich fiir die Verwarnung mit Strafvor-
behalt konkreter abstecken.1194 Neben den aktuellen Anwendungsfillen wiirde
die Verwarnung so also auch fiir eine deutlich problembelastetere Klientel geoff-
net werden. Es wéren damit nicht nur ,,nicht resozialisierungsbediirftige Gelegen-
heitstiter“1 195 erfasst. Dafiir spricht, dass Straftaten oft aufgrund sozialer Prob-
leme oder Hilflosigkeit veriibt werden.1196 Zu denken wiire hier beispielsweise
an Arbeitslosigkeit, Uberschuldung, Suchtprobleme oder familiéire Schwierigkei-
ten. Es konnte also genau die Klientel, die im weiteren Verlauf ihrer kriminellen
Karrieren hiufig mit Ersatzfreiheitsstrafen oder kurzen Freiheitsstrafen belastet
wire, ggf. bereits vor der Verhdngung einer Freiheitsstrafe unterstiitzend betreut
werden. Fiir viele dieser Straftiter wére ein Denkzettel in Form der Geldstrafe
spezialpriventiv ungeeignet.! 197 Sinnvoller wire es, zu versuchen, die Betroffe-
nen bzgl. der angesprochenen Probleme zu unterstiitzen. Hier hitte die Verwar-
nung den Vorteil, dass sie mit Weisungen und Auflagen verbunden werden kann.
Zur Klarstellung, dass auch der aktuelle Anwendungsbereich des § 59 StGB er-
halten bleiben soll, bietet es sich an, § 59 Abs. 1 StGB nicht vollstindig neu zu
gestalten, sondern eine zusétzliche Alternative einzufithren, mit der die Verwar-
nung auf die gerade angesprochenen Fille erweitert werden soll.

Der generalpriaventive Vorbehalt bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt ist
fiir beide vorgesehenen Alternativen zu streichen.1198 Ein Fall, in dem zum einen

1191 Miiller 2007, S. 637; Neumayer-Wagner 1998, S. 194; Schoch 1992, C. 90.
1192 Schéch 1992, C. 92.

1193 Schéch Diskussion zum 59. DJT 1992 — Abteilung Strafrecht, O. 128.

1194 Dies war der ,,Wiirdigkeitsklausel“ nicht gelungen, vgl. Cremer 1982, S. 450.
1195 Hefendehl 2000, S. 606; dhnlich Schubert 2017, S. 237.

1196 Streng 2000, S. 220.

1197 Schéch 1992, C. 90.

1198 Miiller 2007, S. 637; Neumayer-Wagner 1998, S. 195; Schubert 2017, S. 238.
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die Voraussetzung der Verwarnung vorliegt, zum anderen jedoch der Vorbehalt
der Strafe fiir die Allgemeinheit vollig unversténdlich ist, erscheint schwer vor-
stellbar. Im Bereich der geringen Kriminalitét sollten generalpraventive Erwadgun-
gen keine Rolle spielen. Dafiir spricht auch die Regelung des § 56 Abs. 3 StGB:
Wenn die Verteidigung der Rechtsordnung der Aussetzung einer Freiheitsstrafe
von unter sechs Monaten nicht entgegenstehen darf, sollte sie auch dem Vorbehalt
einer Geldstrafe von bis zu 180 Tagessétzen nicht entgegenstehen diirfen.

§ 59 StGB sollte bei der hier vorgeschlagenen Erweiterung der Voraussetzun-
gen nicht zu einer Muss-Vorschrift gemacht werden. De lege lata wire zwar eine
Klarstellung in dieser Form wiinschenswert, das Vorliegen der neuen Vorausset-
zungen diirfte das Ermessen des Gerichts jedoch nicht automatisch immer auf null
reduzieren. Eine ,,Muss-Regelung* konnte auflerdem dazu fiithren, dass die Vo-
raussetzungen der Norm entsprechend eng ausgelegt werden. Eine Ermessensre-
gelung wire cher in der Lage, die notige Flexibilitdt bei der Abgrenzung zwischen
Geldstrafe und Verwarnung mit Strafvorbehalt zu gewihrleisten.

Aus dem eben Gesagten ergibt sich, dass bei Ausbau der Verwarnung mit
Strafvorbehalt parallel untersucht werden sollte, ob es angezeigt ist, die Kombi-
nationsmdglichkeiten mit der Verwarnung zu erweitern. Dies konnte die Verwar-
nung zum einen insgesamt attraktiver fiir die Praxis machen, zum anderen aber
auch notwendig sein, um die Verwarnung auf eine problematischere Klientel er-
weitern zu konnen.

Erwogen wird diesbeziiglich zum Beispiel die Verbindung mit einem Fahr-
verbot.1199 De lege lata ist die Verbindung von Verwarnung mit Strafvorbehalt
und Fahrverbot nach herrschender Meinung nicht méglich.1200 Dafiir spricht
schon der eindeutige Wortlaut des § 44 Abs. 1 StGB, der eine Verurteilung zu
einer Geld- oder Freiheitsstrafe voraussetzt. Gerade diese unterbleibt bei der Ver-
warnung jedoch.1201 Auch ist das Fahrverbot nicht in § 59 Abs. 2 S. 1 genannt.
Diese Norm regelt abschlieBend die Kombinationsmoglichkeiten mit einer Ver-
warnung mit Strafvorbehalt.1202 Hilt man eine solche Kombinationsméglichkeit
fiir wiinschenswert, miisste sie daher gesetzlich ausdriicklich normiert werden.
Dagegen sprechen jedoch bereits die unterschiedlichen Zwecke, die mit den bei-
den Sanktionsformen verfolgt werden. Die Verwarnung mochte eine Bestrafung
gerade vermeiden und betrifft Félle, in denen eine Bestrafung nicht angezeigt ist.

1199 BT-Drucks. 12/6141, S. 5.

1200 DDKR-Braasch 2017, § 59 Rn. 3; Lackner/Kiihl-Kiihl 2018, § 59 Rn. 3; LK-Hubrach
2008, § 59 Rn. 3; MiiKo-Groff 2016, § 59 Rn. 4; BayOLG NStZ 1982, S. 258; OLG
Frankfurt a. M. NZV 2014, S. 137 f.; OLG Stuttgart NZV 1994, S. 405; Sch/Sch-Kinzig
2019, § 59 Rn. 6; Timm 2014, S. 114; a. A. NK-Albrecht 2017, § 59 Rn. 3; Plank 1990,
S. 145; Schéch 1978, S. 75.

1201 LK-Hubrach 2008, § 59 Rn. 3.
1202 Timm 2014, S. 112.
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Es erscheint dann widerspriichlich, den Verwarnten dennoch mit einer Strafe be-
legen zu wollen,1203 gerade da das Fahrverbot den Titer moglicherweise sogar
schlimmer trifft, als es die Geldstrafe im Falle der Vollstreckung tun wiirde.1204
Auflerdem soll der Fokus der Verwarnung mit Strafvorbehalt ja auf eine unter-
stiitzende positiv spezialpriaventive Wirkung gelegt werden. Diesem Zweck
konnte ein mit der Verwarnung verbundenes Fahrverbot nicht dienen.1205 Wenn
man das Fahrverbot auch unabhéngig von einer Geld- oder Freiheitsstrafe verhén-
gen konnen mochte, wire die in Kap. 5.2.2 vorgeschlagene Heraufstufung zur
Hauptstrafe zielfithrender. Die Kombinationsmdglichkeit von Verwarnung mit
Strafvorbehalt und Fahrverbot ist daher weder de lege lata moglich noch de lege
ferenda wiinschenswert.

Weitere Kombinationsmoglichkeiten kdnnten jedoch durch die Einfiithrung
neuer Auflagen oder Weisungen nach § 59a StGB geschaffen werden. Vorge-
schlagen wurde dabei zum Beispiel, den Katalog aus § 59a Abs. 2 StGB um ge-
meinniitzige Arbeit zu erginzen.!206 Teilweise wird davon ausgegangen, der re-
pressive Charakter und der schwerwiegende Eingriff durch die Arbeitsleistung
verbiete eine Kombination mit der Verwarnung.!207 Dem ist zumindest insoweit
zuzustimmen, dass sich die Arbeitsleistung allein schon aufgrund des Verhaltnis-
maiBigkeitsgrundsatzes in einer geringen Stundenzahl erschdpfen muss. Die 2004
vorgeschlagene Hochstgrenze von 60 Stunden!208 wire dabei zu hoch angesetzt,
gerade wenn man bedenkt, dass die Arbeitsstunden die Strafe nicht wie bei der
Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung ersetzen, sondern nur deren Vollstreckung un-
terbleibt. Eine Obergrenze von 40 Stunden gemeinniitziger Arbeit sollte daher
ausreichend sein und dafiir sorgen, dass die gemeinniitzige Arbeit den Verwarnten
nicht unverhéltnismiBig belastet. Zudem ist die gemeinniitzige Arbeit, anders als
beispielsweise ein Fahrverbot, nicht ausschlieBlich repressiv ausgerichtet. Mit ihr
werden auch positiv spezialpriaventive Zwecke verfolgt und sie widerspricht da-
mit nicht dem Charakter der Verwarnung mit Strafvorbehalt.1209 Sie kann die
Reintegration in die Gesellschaft fordern und dem Verwarnten den Einstieg in

1203 Kommission 2000, S. 38; Miiller 2007, S. 638; Neumayer-Wagner 1998, S. 200; Timm
2014, S. 113 f.; a. A. Schoch 1978, S. 75, 1992, C 93.

1204 Cramer 1978, S. 535; Kommission 2000, S. 41.

1205 Im Gegenteil, bestimmte soziale Probleme konnen durch ein Fahrverbot verschlimmert
werden bzw. liberhaupt erst entstehen, vgl. Kap. 5.2.1.2.

1206 BT-Drucks. 15/2725, S. 9.

1207 Neumayer-Wagner 1998, S. 205 f.
1208 BT-Drucks. 15/2725, S. 9.

1209 Kropp 2004, S. 242.
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einen geregelten Alltag erleichtern.1210 Auch kann eine Verwarnung mit Straf-
vorbehalt i. V. m. einer Arbeitsleistung eine addquate Rechtsfolge insbesondere
fiir mittellose Téter darstellen, fiir die beispielsweise eine Geldauflage nicht leist-
bar und auch aus priventiver Sicht nicht zielfiihrend wire.1211 Eine moderate Ar-
beitsauflage wiirde daher eine sinnvolle Ergidnzung in den Katalog des § 59a
Abs. 2 StGB darstellen.1212 Um eine Schlechterstellung von Verwarnten im Ver-
gleich zu Verurteilten zu einer Geldstrafe zu vermeiden, miisste zudem im Falle
einer Verurteilung nach § 56b StGB eine Anrechnung der geleisteten Stunden er-
folgen.1213

Ebenfalls vorgeschlagen wurde die Moglichkeit, eine Art Betreuungsweisung
in die Verwarnung mit Strafvorbehalt zu integrieren.1214 Die Betreuungsweisung
ist bereits aus dem Jugendstrafrecht bekannt (§ 10 Abs. 1 S. 3 Nr. 5 JGG). Thr
Zweck ist es, positiv spezialpriventiv auf den Titer einzuwirken.!215 Im Fokus
steht dabei die sozialpidagogische Betreuung.1216 Dies wiirde im Wesentlichen
Tater betreffen, die zwar keine schweren Straftaten begangen haben, aber tiber die
kriminelle Belastung hinaus mit sozialen Problemen belastet sind. Die Betreu-
ungsweisung wiirde es ermoglichen, die Verwarnung mit Betreuung durch einen
Sozialarbeiter zu verkniipfen. Der Betreuer kann dann im Rahmen der Weisung
im Alltag des Verwarnten Hilfestellung leisten oder in akuten Gefahrdungslagen
ggf. aktiv eingreifen.1217 Zusitzlich kann auch auf die langfristige Lebenspla-
nung und Lebensfithrung eingewirkt werden. Bei der angesprochenen Klientel
kann bereits ein kurzfristiges Eingreifen bei einem akuten Problem einen gro3en
Effekt haben.1218 Die Betreuung wiire zwar grundsitzlich mit der Bewihrungs-
hilfe vergleichbar, miisste sich aber mehr auf die Hilfeleistung im konkreten Be-
darf beschriinken und diirfte vor allem nicht von lediglich Uberwachung geprigt
sein.1219 Sie wiire im Vergleich zur Bewihrungshilfe eher beratend als fordernd

1210 Zu den potenziellen positiven Wirkungen der gemeinniitzigen Arbeit vgl. Kap. 5.3.3.3.

1211 LK-Hubrach 2008, § 59a Rn. 6; Fiiglein/Lagardére 2013, S. 49 f.; als Beispiel werden
Arbeitslose genannt, vgl. Kropp 2004, S. 242.

1212 Deutscher Juristentag 1992, S. 3022; DRB 2001; Diinkel 2009, S. 54 f.; Kropp 2004,
S. 242,

1213  Fiir die Anrechnung sollte dabei der in Kap. 5.3.1 gesagte, also zwei Stunden gemein-
niitzige Arbeit fiir einen Tagessatz Geldstrafe.

1214 BT-Drucks. 12/6141, S.5; Schéch 1992, C 93; Streng 2000, S.220 f.; zustimmend
Meier 2009, S. 393.

1215 Eisenberg 2018, § 10 Rn. 22a; NK-JGG-Buhr 2014, § 10 Rn. 29.
1216 Schwerin-Witkowski 2003, S. 9.

1217 Streng 2000, S. 220.

1218 Schéch 1992, C. 103.

1219 Schoch 1992, C. 103.
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auszugestalten.1220 Organisatorisch wire die Betreuung jedoch an die Bewih-
rungshilfe anzugliedern.

Die Betreuungsweisung wire zudem zeitlich zu begrenzen. Auch hier kann
das Jugendstrafrecht als Anhaltspunkt dienen: Nach § 11 Abs. 1 S. 2 JGG soll
eine Betreuungsweisung ein Jahr nicht iiberschreiten.1221 Zu lange Betreuungs-
weisungen konnen zum einen eine unverhiltnisméBige Belastung fiir den Tater
darstellen, zum anderen konnen sie einen padagogisch negativen Effekt mit sich
bringen.1222 Deshalb sollte die Betreuungsweisung im Rahmen der Verwarnung
mit Strafvorbehalt auf maximal ein Jahr beschrinkt bleiben.1223 Eine Regelung
zur Verldngerung der Weisung entsprechend § 11 Abs. 2 JGG ist ebenfalls abzu-
lehnen. Eine Verldngerung kann nur bei einem VerstoB iiber §§ 59b Abs. 1, 56f
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB erfolgen. Aber auch in diesen Fillen diirfte die Gesamt-
dauer ein Jahr nicht tiberschreiten.

Fiir eine Betreuungsweisung im Rahmen der Verwarnung mit Strafvorbehalt
spricht ebenfalls, dass die mit ihr zu behebenden Probleme nicht zwangsweise
jugendtypischer Natur sind.1224 Zum Beispiel konnen Alltagsprobleme im Rah-
men von Familie, Beruf oder bzgl. der Wohnsituation genauso bei Erwachsenen
auftreten. Gleiches gilt fiir Unterstiitzung bei der Aufarbeitung der Tat oder dem
Erlernen von Techniken der Konfliktldsung.1225 Selbst die angesprochene Le-
bensplanung muss bei einem Erwachsenen noch nicht vollstdndig abgeschlossen
sein. Wenn man sich die Problembelastung der Klientel von Ersatz- und kurzen
Freiheitsstrafen vor Augen fiihrt, erscheint es sinnvoll, diesen Problemen mog-
lichst friihzeitig begegnen zu konnen, insbesondere vor der Verhdngung einer
Freiheitsstrafe. Die Unterstiitzung kdnnte auf unterschiedlichsten Ebenen erfol-
gen und sollte inhaltlich nicht vorgegeben sein. Nur so kann der Betreuer sich
individuell auf die konkreten Problemlagen des Betroffenen konzentrieren.1226
Ein weiterer Vorteil der Integration der Betreuungsweisung in die Verwarnung
mit Strafvorbehalt wire, dass mit der vorbehaltenen Geldstrafe unmittelbar ein
Mittel zur Sicherung der Mitarbeit des Betroffenen vorhanden wére, jedoch eine
,»Sanktionseskalation in Form eines Freiheitsentzugs vermieden wiirde.1227 Die

1220 Neumayer-Wagner 1998, S. 210; Ostendorf-Ostendorf 2016, § 10 Rn. 17.

1221 Teilweise wird zudem angenommen, dass i. d. R. bereits sechs Monate ausreichend sind,
vgl. NK-JGG-Buhr 2014, § 10 Rn. 31; Ostendorf-Ostendorf2016, § 10 Rn. 17.

1222 Eisenberg 2018, § 11 Rn. 2, Ostendorf-Ostendorf 2016, § 11 Rn. 3.

1223 Im Gegensatz zu § 11 Abs. 1 S. 2 JGG wire die Grenze auch verpflichtend auszugestal-
ten.

1224 Schoch 1992, Fn. 146.

1225 Zu den Zielen der Betreuungsweisung siehe Schwerin-Witkowski 2003, S. 145 ff.
1226 BeckOK-JGG-Nehring 2019, § 10 Rn. 39.

1227 Streng 1999, S. 843; 2000, S. 221.



221

Einfiihrung der Betreuungsweisung wire eine konsequente Folge der angespro-
chenen Reform des § 59 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu einer ,,Geeignetheits“-Klausel.
Will man die Verwarnung auf eine problematischere Klientel erweitern, miissen
auch die entsprechenden Moglichkeiten der Unterstiitzung und Betreuung ge-
schaffen werden, damit die Verwarnung die ihr zugedachte Rolle auch erfiillen
kann.

Gegen die Implementation einer Betreuungsweisung ins Erwachsenenstraf-
recht im Rahmen der Verwarnung mit Strafvorbehalt wurde von Streng einge-
wandt, dass so nach wie vor eine Liicke zwischen der Verwarnung und einer aus-
gesetzten Freiheitsstrafe vorliegen wiirde.1228 Zur Losung schligt er eine
teilbedingte Geldstrafe vor.1229 Diese Sanktion ist z. B. in Osterreich oder der
Schweiz vorgesehen. Mit Teilbedingung ist gemeint, dass lediglich ein Teil der
Geldstrafe unmittelbar vollstreckt wird, wéhrend der Rest zur Bewdhrung ausge-
setzt wird. Mit dem ausgesetzten Teil konnten dann Auflagen und Weisungen
verbunden werden.

Vorteil wire wie von Streng vorgesehen, dass theoretisch alle Geldstrafen er-
fasst werden konnten und so keine Liicke mehr zwischen Verwarnung und ausge-
setzter Freiheitsstrafe bestiinde. Allerdings wire eine derartige Ausgestaltung
auch mit Nachteilen behaftet. Eine Strafaussetzung zur Bewéhrung wiirde auch
die Moglichkeit der Bewéhrungshilfe eroffnen. Gerade dieser im Vergleich zur
Betreuungsweisung schwerwiegendere Eingriff soll vermieden und der Unter-
schied gegeniiber zu Freiheitsstrafen Verurteilten klargestellt werden. Zu befiirch-
ten wéren zudem ,,net-widening-Effekte” in der Form, dass die Richter sich im
Rahmen der Strafzumessung eher an dem Teil der Geldstrafe orientieren, der auch
unmittelbar vollstreckt wird. Gerade in Verbindung mit Auflagen und Weisungen
kann das Netz der staatlichen Kontrolle auf diese Weise erheblich erweitert wer-
den. Zuletzt wire zu hinterfragen, wie gro3 eine potenzielle Liicke infolge der
hier vorgeschlagenen Erweiterung der Verwarnung mit Strafvorbehalt {iberhaupt
noch wire. Eine teilbedingte Geldstrafe ist daher im Ergebnis abzulehnen. Es wi-
ren einige negative Folgen zu befiirchten und eine ausgebaute Verwarnung mit
Strafvorbehalt erscheint als Betreuungssanktion fiir geringere und mittlere Krimi-
nalitét ausreichend.

Insgesamt ist damit also eine ausgebaute Verwarnung mit Strafvorbehalt zu
befiirworten. Durch eine neu gefasste Wiirdigkeitsklausel wird die Verwarnung
auch auf eine problembelastete Klientel erweitert. Sie sollte nicht nur auf Félle
verweigerter Zustimmung zur Einstellung und ggf. in einzelnen Féllen auch fahr-
lassige StraBBenverkehrsdelinquenz beschriankt bleiben. Das Potenzial der Verwar-
nung wird damit nicht ausgeschopft. In Verbindung mit neuen Weisungen und

1228 Streng 2000, S. 221.
1229 Streng 2000, S. 221.
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Auflagen kann die Verwarnung bereits vor der Verhdngung einer bedingten Frei-
heitsstrafe unterstiitzend auf den Betroffenen einwirken und so im Idealfall zu
einer langfristigen Losung der Probleme beitragen. Durch den Ausbau der
§§ 59 f. StGB konnte die Geldstrafe insgesamt einen groferen positiv spezialpra-
ventiven Charakter zeigen und sich von einer Denkzettelsanktion mehr zu einer
unterstiitzenden MaBlnahme entwickeln. Unabhdngig davon ist auch der aktuelle
Anwendungsbereich der Verwarnung mit Strafvorbehalt beizubehalten. Im Be-
reich der Verkehrskriminalitdt und in Féllen, in denen eine Einstellung an der Zu-
stimmung des Angeklagten oder der Staatsanwaltschaft scheitert, hat sie sich als
taugliche Alternative bewéhrt. Bei einer Neuformulierung der §§ 59 ff. StGB
wére daher darauf zu achten, dass derartige Félle nach wie vor von der Verwar-
nung erfasst werden konnen.

Zum Teil wurde zudem vorgeschlagen, die Verwarnung mit Strafvorbehalt
im Zuge eines Ausbaus der Sanktion in ,,Verurteilung mit Strafvorbehalt” umzu-
benennen.!1230 Auf diese Weise soll der Charakter der Sanktion als echte Verur-
teilung hervorgehoben werden.1231 Allerdings erscheint zweifelhaft, ob sich der
Name der Sanktion ernsthaft auf ihre Anwendung auswirkt. Auflerdem konnte in
die andere Richtung argumentiert werden, dass die Bezeichnung als ,,Verwar-
nung* eher den spezialpriventiven Charakter in den Vordergrund riickt. Aufer-
dem konnte durch eine Umbenennung der Eindruck erweckt werden, es handle
sich um eine génzlich neue Sanktion. Behélt man jedoch den Kern der
§§ 59 ff. StGB bei, konnte ein neuer Name sogar eher fiir Verwirrung sorgen. Da-
her sollte an der Bezeichnung ,,Verwarnung mit Strafvorbehalt* festgehalten wer-
den.

Im Ergebnis kdnnte die Verwarnung mit Strafvorbehalt folgendermalien aus-
gestaltet werden:

§ 59 Voraussetzungen der Verwarnung mit Strafvorbehalt

Abs. 1
Hat jemand eine Geldstrafe bis zu einhundertachtzig Tagessdtzen verwirkt, so
kann das Gericht ihn neben dem Schuldspruch verwarnen, die Strafe bestimmen
und die Verurteilung zu dieser Strafe vorbehalten, wenn
1. zu erwarten ist, dass der Téter kiinftig auch ohne Verurteilung zu Strafe
keine Straftaten mehr begehen wird und nach der Gesamtwiirdigung von
Tat und Personlichkeit des Téters besondere Umstidnde vorliegen, die eine
Verhdngung von Strafe entbehrlich machen, oder
2. nach der Gesamtwiirdigung der Tat, der Personlichkeit und der Lebensver-
haltnisse des Téters sowie im Hinblick auf Weisungen und Auflagen zu

1230 BT-Drucks. 15/2725, S. 9; Kommission 2000, S. 44; Miiller 2007, S. 635.
1231 Kommission 2000, S. 44; von Selle 2002, S. 231.
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erwarten ist, dass die Verwarnung mit Strafvorbehalt besser geeignet ist,
den Téter von zukiinftigen Straftaten abzuhalten.
§ 56 Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.

Abs. 2 bleibt unverdndert

§ 59a StGB Bewiihrungszeit, Auflagen und Weisungen
[...]
Abs. 2
[...]

7. sich der Betreuung und Aufsicht einer bestimmten Person (Betreuungshel-

fer) zu unterstellen,

8. bis zu vierzig Stunden gemeinniitzige Arbeit zu leisten.
Dabei diirfen an die Lebensfithrung des Verwarnten keine unzumutbaren Anfor-
derungen gestellt werden; auch diirfen die Auflagen und Weisungen nach Satz 1
Nummer 3 bis 8 zur Bedeutung der vom Téter begangenen Tat nicht auller Ver-
hiltnis stehen. Die Weisung nach Nr.7 darf ein Jahr nicht iiberschreiten.
§ 56¢ Abs. 3 und 4 und § 56e gelten entsprechend.

§ 59b StGB Verurteilung zu der vorbehaltenen Strafe

[...]

Abs. 3

Nach § 59a Abs. 2 Nr. 8 geleistete Arbeitsstunden sind im Falle der Verurteilung
nach dem Malfistab des § 43 Abs. 1 auf die Strafe anzurechnen.

5.6 Strafrechtliche Behandlung von Bagatelldelinquenz

Neben der Diskussion um verschiedene Arten der strafrechtlichen Sanktionierung
und der Vollstreckung von Sanktionen ist es auch denkbar, noch einen Schritt
davor, beim ,,0b*“ der Strafe anzusetzen, um unerwiinschte Freiheitsentziige zu
vermeiden. Gerade da die vorgeschlagenen Alternativen zur Freiheitsstrafe nur
teilweise liberzeugen konnen, stellt sich die Frage, ob nicht durch materielle Ent-
kriminalisierungen Freiheitsentzug effektiver vermieden werden kann. Dabei ist
vor allem an die tiglich massenhaft veriibte Bagatelldelinquenz zu denken. Zwar
werden zahlreiche Bagatellfille bereits iiber die §§ 153 f. StPO verfahrensrecht-
lich entkriminalisiert, doch im Wiederholungsfall kénnen auch strafrechtliche Ba-
gatellen unmittelbar durch eine Verurteilung zur Freiheitsstrafe oder mittelbar
durch Anordnung einer Ersatzfreiheitsstrafe nach § 43 StGB zu Freiheitsentzug



224

fiihren. AuBBerdem fiihrt die Tatsache, dass Bagatellen formell Straftaten darstel-
len, dazu, dass sie trotz ihres verhiltnisméBig geringen Unrechtsgehalts zum Wi-
derruf einer Straf(rest)aussetzung zur Bewéhrung fithren konnen.

Bagatellen sind vom Wortlaut her ,,Kleinigkeiten*. Bezogen auf die straf-
rechtliche Problematik sind Straftaten gemeint, die im Vergleich zu anderen Straf-
taten eine verhéltnismdBig geringe Intensitidt aufweisen, also geringfiigig
sind.1232 Kriterien der Geringfiigigkeit sind dabei das verwirklichte Erfolgs- und
Handlungsunrecht sowie die individuelle Tatschuld.1233 An dieser Stelle ist auch
der ultima-ratio-Gedanke des Strafrechts zu beachten. Die strafrechtliche Sank-
tion als schirfstes staatliches Mittel darf nicht zur Allzweckwaffe der staatlichen
Verhaltenskontrolle werden.1234 Nicht jedes unerwiinschte oder unangenehme
Verhalten sollte gleich mit Strafe bedroht sein.1235 Stattdessen ist grundsitzlich
stets, insbesondere im Bagatellbereich, auch iiber alternative Formen der Verhal-
tenskontrolle nachzudenken.

Eine Losung kdnnte daher sein, bestimmte Delikte (ggf. auch nur bis zu einer
gewissen Wertgrenze) vom Strafrecht z. B. in das Ordnungswidrigkeitenrecht zu
verlagern. Dort konnten sie nicht unmittelbar mit einem Freiheitsentzug geahndet
werden und die dann verhingte GeldbuBle wird nach § 90 Abs. 1 OWiG verwal-
tungsrechtlich vollstreckt (nach § 5 Abs. 1 VWVG, der auf die vollstreckungs-
rechtlichen Vorschriften der Abgabenordnung verweist). Daher kann die Geld-
bufle im Gegensatz zur Geldstrafe nicht mit einer Ersatzfreiheitsstrafe vollstreckt
werden.1236 Ebenfalls denkbar erscheint eine Regelung ausschlieBlich iiber einen
zivilrechtlichen Ausgleich oder eine Anpassung der Strafandrohung in der Art,
dass nur noch eine Geldstrafe, jedoch keine Freiheitsstrafe mehr angedroht wird.

Das sog. Strafgeld wurde bereits im Rahmen der Sanktionspraxis angespro-
chen und vor allem aus verfassungsrechtlichen Griinden abgelehnt.1237 An dieser
Stelle ist Konsequenz gefordert: Wenn man bestimmte Bagatellen im Strafrecht
belassen mochte, muss die Sanktionierung der Justiz {iberlassen bleiben. Nur bei
einer verwaltungsrechtlichen Losung konnte eine Sanktionierung durch die Exe-
kutive erfolgen. Ein ,,Hybrid* wie das Strafgeld stellt dabei jedoch keine sinnvolle
Losung dar.

Bei den Delikten, die fiir eine solche Entkriminalisierung in Frage kommen,
muss es sich einerseits um gewaltlose Bagatellen mit i. d. R. geringem Unrechts-
gehalt handeln, andererseits sollten es jedoch auch solche Delikte sein, die in der

1232 Harrendorf2018, S. 6.

1233 Harrendorf2018, S. 7; Kriimpelmann 1966, S. 62. ff.
1234  Hamm 2016, S. 1541.

1235 Frisch 2016, S. 19; Kunz 1984, S. 22.

1236 Allerdings mit Hilfe von Erzwingungshaft (§ 96 OwiG).
1237 Vgl. Kap. 3.2.
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Praxis auch tatséchlich zum Teil einen Freiheitsentzug nach sich ziehen. Wie un-
ter Kap. 3.3.5 dargestellt, sind bzgl. der Ersatzfreiheitsstrafe vor allem Diebstahl,
Erschleichen von Leistungen, Korperverletzungen und BtMG-Delikte rele-
vant.1238 Die einfache Korperverletzung kommt dabei als vorsitzliche Gewalt-
kriminalitét nicht ernsthaft fiir eine materiellrechtliche Entkriminalisierung in Be-
tracht. Diskutiert wird jedoch, die fahrldssige Korperverletzung (§ 229 StGB),
gerade im StraBenverkehr, nicht strafrechtlich zu verfolgen.1239 Diese Diskussion
geht jedoch am Thema der Arbeit vorbei, da der Freiheitsentzug bei fahrldssiger
Korperverletzung im StraBenverkehr eine Ausnahme darstellt. 2014 kam es ledig-
lich zu 56 Verurteilungen zu unbedingter Freiheitsstrafe und zu 302 Freiheitsstra-
fen insgesamt, dies sind 0,5 bzw. 2,7% der Fille des § 229 StGB. Auch die Stu-
dien zur Ersatzfreiheitsstrafe ergaben keinen besonders hohen Anteil an
Haftlingen wegen fahrlissiger Korperverletzung im StraBenverkehr. Dies scheint
aufgrund der Klientel des Delikts im Vergleich zu den anderen genannten Delik-
ten auch nicht verwunderlich: Hier handelt es sich nicht regelmaBig um Téter mit
einer sozialen Belastung, die weit iiber die strafrechtlichen Probleme hinausgeht,
sondern um unachtsame Autofahrer aus allen gesellschaftlichen Ebenen. Die
Geldstrafe diirfte daher i. d. R. nicht uneinbringlich sein. AuBlerdem umfasst
§ 229 StGB auch fahrldssige Korperverletzungen mit schwersten Folgen (z. B.
Lahmungen), in diesen (seltenen) Fillen erscheint eine strafrechtliche Ahndung
durchaus angebracht. Die oben genannten Zahlen sprechen zudem dafiir, dass aus-
schlieBlich schwerste Félle der fahrldssigen Korperverletzung zu Freiheitsentzug
filhren. Die Entkriminalisierung der fahrldssigen Korperverletzung im Straflen-
verkehr erscheint daher aktuell nicht angebracht.

Eine vollstindige Entkriminalisierung des Diebstahls diirfte ebenso keine
ernsthafte Alternative darstellen.1240 Jedoch wire es moglich, den einfachen
Diebstahl, zumindest in der Form des Ladendiebstahls, bis zu einer gewissen Ba-
gatellgrenze nicht mehr strafrechtlich zu sanktionieren. Im Rahmen des
§ 265a StGB ist vor allem fraglich, ob das ,,Schwarzfahren* im 6ffentlichen Per-
sonenverkehr strafrechtlich zu ahnden ist. Bzgl. der Drogenkriminalitdt soll hier
nicht hinterfragt werden, inwieweit allgemein bestimmte sog. weiche Drogen ins-
gesamt zu entkriminalisieren sind. Thematisch kann es hier nur darum gehen, ob
bestimmte Verhaltensweisen (namentlich Besitz und Erwerb von geringen Men-
gen von Betdubungsmitteln) nicht mehr mit dem Mittel des Strafrechts sanktio-
niert werden sollen.

1238 Kinzig 2010, S. 655; MiiKo-Maier 2016, § 47 Rn. 48.
1239 Siehe dazu z. B. Backmann 2013, S. 465 ft.; Bonke 2012, S. 1 ff.

1240 Krey/Esser 2012, § 1 Rn. 27 hielten dies mit Verweis auf die staatlichen Schutzpflichten
aus Art. 14 Abs. 1 GG sogar fiir verfassungswidrig; a. A. Hamm 1993, S. 213.
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5.6.1 Schwarzfahren

Ein denkbarer Ankniipfungspunkt fiir eine materiellrechtliche Entkriminalisie-
rung wire das Fahren ohne Fahrerlaubnis (Schwarzfahren). 2014 wurden 61.412
Personen wegen § 265a StGB verurteilt,1241 3.232 davon zu einer Freiheitsstrafe
von weniger als sechs Monaten, wovon 959 unbedingt waren. Dies sind jeweils
ca. 10% der kurzen Freiheitsstrafen insgesamt. Kurze Freiheitsstrafen sind damit
beim Erschleichen von Leistungen verhaltnismafBig iiberreprasentiert. Es ist da-
von auszugehen, dass die Beforderungserschleichung dabei einen Grofteil der
Fille ausmacht, denn die tibrigen Varianten des § 265a StGB haben in der Praxis
nur eine geringe Bedeutung.1242 Hinzu kommt die relativ groBe Anzahl an Er-
satzfreiheitsstrafe Verbiilenden, die wegen § 265a StGB verurteilt wurden. Un-
tersuchungen ergaben, dass ,,Schwarzfahrer”, besonders in Grofstddten, einen
nicht unerheblichen Teil der Ersatzfreiheitsstrafen verbiiBenden Téter ausma-
chen.1243 Zwar wird ein beachtlicher Teil der Fille bereits iiber § 153 f. StPO
prozessual erledigt, doch gerade fiir Wiederholungstiter ist die Moglichkeit der
verfahrensrechtlichen Erledigung nicht mehr ausreichend. Statistisch nicht erfasst
sind zudem Fille, in denen das Schwarzfahren als Straftat zu einem Widerruf der
Bewiithrung und somit zu einem Freiheitsentzug fiihrt.1244

Dabei ist zunéchst fraglich, ob das ,,einfache* Schwarzfahren (also das Mit-
fahren im 6ffentlichen Personenverkehr ohne Fahrschein, wobei der Eindruck er-
weckt wird, man entspreche den Voraussetzungen des Betreibers, aber ohne dass
KontrollmaBnahmen iiberwunden werden oder es zu einer tduschungsidhnlichen
Handlung kommt) iiberhaupt von § 265a StGB erfasst ist. Argumentieren lésst
sich dabei vor allem bei der Auslegung des Merkmals ,,Erschleichen*: Kann man
wirklich noch von einem Erschleichen sprechen, wenn der ,, Téter* ohne Erwerb
eines Tickets ein Verkehrsmittel betritt, ohne dabei Kontrollmechanismen irgend-
einer Art zu liberwinden oder eine tduschungséhnliche Handlung zu begehen?
Auch wenn meines Erachtens die besseren Argumente gegen eine Strafbarkeit des

1241 Bei § 265a StGB ist jedoch von einem hohen Dunkelfeld auszugehen, da aufgrund der
geringen Kontrollen im Personenverkehr nur ein kleiner Teil der Schwarzfahrten iiber-
haupt entdeckt wird. Hinzu kommt, dass Verkehrsbetriebe i. d. R., erst in Wiederho-
lungsfillen iiberhaupt einen Strafantrag stellen.

1242 P.-A. Albrecht u. a. 1992, S.33; P.-A. Albrecht 2010a, S.327; Harrendorf 2017,
S. 524 f.; 2018, S.27; MiiKo-Hefendehl 2019, § 265a Rn. 7; DDKR-Duttge 2017,
§ 265a Rn. 2.

1243 Cornel 2010, S. 25; Heischel 2011, S. 154; Matt 2005, S. 342; BT-Drucks.18/7374, S. 3.

1244 Bundesratsinitiative der Piratenpartei Berlin vom 21.08.2012; ver6ffentlicht unter
https://redmine.piratenfraktion-berlin.de/issues/3278.
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einfachen Schwarzfahrens de lege lata sprechen,1245 hat sich die Rechtsprechung
dennoch fiir eine Strafbarkeit entschieden, wenn der Téter sich lediglich mit dem
Anschein umgibt, er erfiille die vom Betreiber verlangten Voraussetzungen zur
Beforderung.1246 Diese Auslegung ist auch vom BVerfG verfassungsrechtlich
nicht beanstandet worden,1247 weshalb keine Anhaltspunkte zu erkennen sind,
dass die Rechtsprechung ihren Kurs in der ndheren Zukunft 4ndern wird. Mdchte
man das ,,einfache* Schwarzfahren also zukiinftig nicht mehr mit strafrechtlichen
Mitteln verfolgen, hat diese Anderung iiber eine gesetzgeberische Klarstellung
des § 265a StGB zu erfolgen.1248 Im Folgenden ist daher zu untersuchen, ob das
,einfache® Schwarzfahren ausdriicklich aus dem Tatbestand des § 265a StGB
auszuschlielen ist und wenn ja, ob ggf. eine Sanktionierung auf einem anderen
Weg erfolgen sollte.

Teilweise wird befiirchtet, nach einer Entkriminalisierung wére mit einem
starken Anstieg des Schwarzfahrens zu rechnen.1249 Dem ist zwar insoweit zu-
zustimmen, als eine wirtschaftliche Kalkulation, ob sich Schwarzfahren lohnt o-
der nicht, haufiger gegen den Erwerb eines Fahrscheins ausfallen wird, wenn
keine strafrechtliche Verfolgung mehr droht. Derartige Uberlegungen diirften
auch gerade beim Schwarzfahren haufiger stattfinden als bei anderen Delikten, da
die wirtschaftliche Rechnung relativ simpel ist und zudem das (verhéltnisméaBig
niedrige) Entdeckungsrisiko relativ realistisch einschétzbar sein diirfte. Hier liegt
es jedoch an den Betreibern des Personenverkehrs, dafiir Sorge zu tragen, dass in
ausreichendem Maf3e Fahrkartenkontrollen stattfinden und sich das Schwarzfah-
ren fiir die ,,Kunden“ nicht mehr lohnt. Gerade das weitergehende Abschaffen von
Zugangssperren zum Bahnsteig und die Wegrationalisierung von Kontrolleuren
im Zug diirften Fahrgéste eher zum Schwarzfahren ermutigen als eine nicht mehr

1245 Allein die Wortlautgrenze miisste hier eigentlich ein uniiberwindbares Hindernis dar-
stellen. Gerade im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG kann im schlichten Einsteigen in
ein Verkehrsmittel ohne Fahrschein kein Erschleichen gesehen werden.

1246 BGHSt 53, S. 125; BayObLG StV 2002, S. 418 f.; HansOLG NStZ 1991, S. 588; OLG
Diisseldorf NJW 2000, S. 2120 f.; OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2001, S. 269 f.; OLG
Koblenz NStZ-RR 2011, S.246; dem folgend Rengier 2019, §16 Rn.6;
Zschieschack/Rau 2009, S. 244; a. A. die wohl herrschende Lehre P.-A. Albrecht 1988,
S. 222 f.; Alwart 1986, S. 568; ders. 2016, S. 534 ff.; BeckOK-Valerius 2019, § 265a
Rn. 21; Fischer 2019, § 265a Rn. 5 ff.; Hefendehl 2004, S. 494; Kindhduser 2019, § 33
Rn. 17; LK-Tiedemann 2012, § 265a Rn. 47; Putzke/Putzke 2012, S. 504 f.; Sch/Sch-
Perron 2019, § 265a Rn. 11; Wessels/Hillenkamp/Schuhr 2018, Rn. 676.

1247 BVerfG NJW 1998, S. 1135 f.; zustimmend Stiebig 2003, S. 699 ff.; Zschieschack/Rau
2009, S. 243; a. A. Hefendehl 2011, S. 406; Hinrichs 2001, S. 932f.

1248 P.-A. Albrecht/Hassemer/Vofs 1992, S. 60 f.; MiiKo-Hefendehl 2019, § 265a Rn. 13.
1249 Zschieschack/Rau 2009, S. 245; BT-Drucks. 1340/64, S. 1 f.
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vorhandene Strafandrohung. Der GroBteil der Schwarzfahrer wird davon iiber-
zeugt sein, ohnehin nicht ,,erwischt™ zu werden, unabhéingig davon, ob die dro-
henden Konsequenzen strafrechtlicher Natur sind oder nicht.

Die Argumentation, eine fehlende Kriminalisierung wiirde den Ausbau ent-
sprechender Zugangssperren erfordern, wodurch kein praktikabler Personennah-
verkehr mehr moglich sei, kann nicht iiberzeugen. Der Blick in Grof3stddte im
europdischen Ausland zeigt, dass ein angemessener Personennahverkehr auch mit
Zugangssperren organisierbar und bezahlbar ist.1250 Es liegt dann an den Betrei-
bern zu entscheiden, ob sie entsprechende Hindernisse fiir rentabel halten oder
nicht. Solange sie jedoch bewusst aus betriebswirtschaftlichen Griinden auf diese
MaBnahmen verzichten, erscheint eine Strafbarkeit nicht erforderlich.1251

Fiir eine Entkriminalisierung spricht zudem das geringe verwirklichte Un-
recht beim Schwarzfahren. Gerade im Nahverkehr diirfte der Schaden im Einzel-
fall selten mehr als ein paar Euro betragen.1252 Zudem zeugt es von nur minimaler
krimineller Energie, wenn keine Kontrollen umgangen oder Personen getduscht
werden, sondern lediglich das Fehlen von Kontrollen ausgenutzt wird.1253 Histo-
risch wird § 265a StGB als Auffangtatbestand zum Betrug angesehen!254 und ge-
rade im Vergleich dazu fehlt beim einfachen Schwarzfahren eine aktive Handlung
zur Erlangung des Vermdgensvorteils (also ein Aquivalent zur Tiuschung bei
§ 263 StGB).1255 Das Unrecht liegt niher an Ordnungswidrigkeiten oder einer
zivilrechtlichen Pflichtverletzung als an einem Straftatbestand des StGB. So
wurde z. B. der zutreffende Vergleich von Schwarzfahren zu Falschparken ange-
fiihrt, welches als Ordnungswidrigkeit geahndet wird.1256 Auch hier nutzt es der
,Falschparker” aus, dass keine Kontrollmechanismen vorhanden sind, und er-

weckt durch sein Parken auf dem Parkplatz den ,,Anschein der Ordnungsméafig-
keit.1257

1250 Ellenbogen 2005, S. 21; Schall 1992, S. 7 f.

1251 Hefendehl 2011, S. 406.

1252 Harrendorf2018, S. 32.

1253  Fischer 1988, S. 1829.

1254  Fischer 2019, § 265a Rn. 1; LK-Tiedemann 2012, § 265a Rn. 2 f.
1255 P.-A. Albrecht 2010a, S. 327 f.

1256 AGH-Berlin-Drucks. 17/0544, S. 2; ebenso Alwart 1986, S. 569; BT-Drucks. 12/6468,
S. 5.

1257 Gleiches gilt fiir das widerrechtliche Parken auf einem Privatparkplatz, werden hier
keine Zugangskontrollen umgangen (dann wére vor allem an ein befriedetes Besitztum
i. S. von § 123 Abs. 1 StGB zu denken), ist der Berechtigte allein auf zivilrechtliche
Reaktionsmdoglichkeiten angewiesen (i. d. R. primér besitzrechtliche oder deliktische
Anspriiche).
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Bedenken bereitet aulerdem die Praxis, dass Verkehrsbetriebe ihre Strafan-
tragsbefugnis in der Form nutzen, dass sie diese als Druckmittel missbrauchen,
um den Schwarzfahrer zur Zahlung eines erhohten (zivilrechtlichen) Fahrtentgelts
zu bewegen.1258 Denn wird das erhohte Entgelt sofort entrichtet, findet i. d. R.
gar keine Aufnahme der Personalien und dementsprechend auch keine Strafver-
folgung statt.1259 Das Strafrecht wird dann Mittel zum Zweck der Durchsetzung
einer zivilrechtlichen Forderung; Albrecht spricht in diesem Zusammenhang von
einem ,,Instrument betriebswirtschaftlich rationeller Kundenkontrolle*.1260 Dar-
aus folgt dann erneut eine Art ,,Zwei-Klassen-System*, indem sozial randstédndige
Tater, welche das erhohte Entgelt nicht sofort aufbringen kdnnen, strafrechtlich
verfolgt werden, wihrend andere Téter den Strafantrag durch Zahlung der Ver-
tragsstrafe verhindern konnen. Hinzu kommt, dass Erschleichen von Leistungen
ohnehin bereits ein Delikt ist, welches hdufiger von sozial schwachen Tatern ver-
ibt wird. Gerade in GroBstddten sind Menschen i. d. R. auf den 6ffentlichen Nah-
verkehr angewiesen, 1261 auch wenn er fiir sie méglicherweise nicht bezahlbar ist.
Eine Alternative ist dann oft nur die Fahrt ohne Fahrschein und so werden Perso-
nen, die sich ohnehin bereits am Rand der Gesellschaft befinden, noch weiter aus-
gegrenzt. 1262

Klarzustellen bleibt, dass mit der Herausnahme des Schwarzfahrens aus dem
Strafrecht dieses Verhalten keineswegs legitimiert werden soll: Nicht alles, was
nicht strafrechtlich sanktioniert wird, ist erlaubt oder wird geduldet.1263 Es ist den
Betreibern weiterhin moglich, ein erhohtes Entgelt in Form einer Vertragsstrafe
zu verlangen.1264 Zudem ist auch eine erweiterte Sanktionierung nach dem O-
WiG denkbar. Nur weil eine bestimmte Verhaltensweise nicht mehr mit Strafe
bedroht ist, folgt daraus noch keine gesellschaftliche Billigung.

Es kann nicht Aufgabe des Strafrechts sein, den Umstand zu korrigieren, dass
die Verkehrsbetriebe ihre Kontrollen aus betriebswirtschaftlichen Griinden immer
weiter reduzieren.1265 Es ist die Aufgabe der Verkehrsbetriebe, den Nahverkehr

1258 P.-A. Albrecht 1988, S. 223. BT-Drucks. 12/6484, S. 5.
1259 BT-Drucks. 13/2005, S. 4.

1260 P.-A. Albrecht 2010a, S. 328; dhnlich Naucke 1984, S. 208: , Entzivilisierung durch
Strafrecht*.

1261 BT-Drucks. 18/7374, S. 3.

1262 P.-A. Albrecht/Hassemer/Vofs 1992, S. 60; BT-Drucks. 13/2005, S. 4; Ingelfinger 2002,
S. 428.

1263 Frisch 2016, S. 17.
1264 Schwenke 2009, S. 143.
1265 AGH-Berlin-Drucks. 17/0529, S. 2.
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so auszugestalten, dass er sich fiir sie wirtschaftlich lohnt.1266 Reduzieren die Be-
tricbe die Kontrollen, nehmen sie sich bewusst selbst den Schutz des
§ 265a StGB.1267 Bestraft wird hier kein ,,Erschleichen®, sondern das schlichte
Unterlassen einer vertraglich gebotenen Zahlung, also ein zivilrechtlicher Ver-
tragsbruch.1268 Die Nicht-Zahlung einer zivilrechtlichen Forderung wird jedoch
nur in absoluten Ausnahmefallen unter Strafe gestellt. Nicht jeder widerrechtlich
verursachte Vermdgensschaden muss zwangsweise strafrechtlich sanktioniert
werden.1269 Erleidet jemand durch seine Teilnahme am Rechtsverkehr einen
Schaden, so ist es grundsdtzlich die Aufgabe des Zivilrechts, dies auszuglei-
chen.1270 Dem Risiko, diese Forderungen dann ggf. nicht geltend machen zu kon-
nen, setzt sich jeder aus, der bewusst am Rechtsverkehr teilnimmt. Dies gilt ins-
besondere fiir denjenigen, der im Massenverfahren unter Verzicht auf Kontrollen
zahlreiche Vertrage schlieft.

Zuletzt wiirde sich durch eine Entkriminalisierung auch das praktische Prob-
lem erledigen, wie Fahrgiste, die offensichtlich schwarzfahren, strafrechtlich zu
behandeln sind. Das Problem ergibt sich aus der Argumentation der Rechtspre-
chung, die eine Strafbarkeit mit der Annahme eines ,,Anscheins der Ordnungsmé-
Bigkeit™ bejaht. Dieser lasst sich jedoch bei einem offenkundigen Schwarzfahrer
schwer begriinden. Diese Schwarzfahrer machen dies i. d. R. durch eine offen an
der Kleidung befestigte Mitteilung kenntlich.1271 In der Rechtsprechung kam da-
raufhin die Frage auf, was genau erforderlich ist, um den Anschein der Ordnungs-
gemiBheit zu widerlegen.1272 Diese Rechtsprechung kann dann im Ergebnis dazu
fithren, dass GroBe der Kennzeichnung oder Art der Artikulation des fehlenden

1266 Alwart 2016, S. 536.

1267 P.-A. Albrecht 2010a, S. 328.

1268 P.-A. Albrecht u. a. 1992, S. 33 f.; Ellenbogen 2005, S. 21; Schall 1992, S. 5.
1269 Hefendehl 2004, S. 494; Ingelfinger 2002, S. 430.

1270 P.-A. Albrecht 1988, S. 222; ders. 2010, S. 548.

1271 Ich fahre umsonst; ,,Ich habe kein Ticket®; ,,Ich fahre schwarz“ o. A.

1272 Das KG Berlin NJW 2011, S. 2600 hat beispielsweise die Strafbarkeit eines Schwarz-
fahrers mit einem scheckkartengroBen Schild an der Jacke unter anderem deshalb bejaht,
weil dieses Schild von der Seite und von hinten nicht zu erkennen war und der Anschein
der Ordnung zumindest fiir einige Beobachter gegeben war. Auflerdem hielt es die Aus-
sage ,,Ich zahle nicht“ fiir nicht eindeutig genug um nicht moglicherweise nur eine For-
derung oder Provokation darzustellen; dhnlich argumentiert das OLG Frankfurt a. M.
Urt. v. 23.12.2016 — 1 Ss 253/16; auch das OLG Kéln Beschl. v. 02.09.2015 — 1 RVs
118/15 argumentiert, dass die Mitreisenden an der Kleidung angebrachte Botschaften
eher ignorieren diirften; die Gerichte versuchen hier also die durch ihre eigene Recht-
sprechung geschaffene Liicke auf eine fragwiirdige Art und Weise wieder zu schlief3en.
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Zahlungswillens iiber die Strafbarkeit entscheiden, was nicht zu iiberzeugen ver-
mag.1273 AuBerdem widerspricht sich die Rechtsprechung zum Teil: Denn der
geforderte Anschein wird ja auch ohne aktive Tauschung, also ohne Empfinger,
erzeugt. Die Widerlegung des Anscheins, dann einen Empfanger zu fordern, er-
scheint unlogisch.1274 Die Ungleichbehandlung von gekennzeichneten und ,,ge-
heimen* Schwarzfahrern wire nach der Argumentation der Rechtsprechung also
eigentlich konsequent, aus Gerechtigkeitserwdgungen jedoch sehr fragwiir-
dig.1275 Durch eine vollstindige Entkriminalisierung wiirden sich diese Unge-
rechtigkeiten eriibrigen.

§ 265a StGB sollte daher explizit verdeutlichen, dass ein ,,Erschleichen® einer
Beforderungsleistung nur dann vorliegt, wenn der Tater tatsdchlich Kontrollper-
sonen oder Hindernisse umgangen hat.1276 Damit wire klargestellt, dass fiir eine
strafrechtliche Sanktionierung eine Handlung zu fordern ist, die iiber das blof3e
Inanspruchnehmen einer Leistung ohne die Entrichtung des geschuldeten Entgelts
hinausgeht. Dabei erscheint es am sinnvollsten, die Beforderungserschleichung
aus Abs. 1 der Vorschrift zu entfernen und stattdessen in Abs. 2 unter der zusétz-
lichen Voraussetzung der Umgehung von KontrollmaBnahmen neu zu regeln. 1277
So kann betont werden, dass die Reform sich nur auf diese eine Variante der Leis-
tungserschleichung beziehen soll, ohne dass die Vorschrift unnétig verkompli-
ziert wird. Eine Sanktionierung dieser Félle als Ordnungswidrigkeit erscheint
nicht angezeigt, der Unrechtsgehalt der Taten ist gering und iiber das erhohte Be-
forderungsentgelt und die Moglichkeit der Einfithrung von Kontrollen sind auch
die Verkehrsbetriebe angemessen geschiitzt. Ein zivilrechtlicher Vertragsbruch
ohne dariiber hinausgehenden Unrechtsgehalt sollte auch allein iiber das Zivil-
recht ausgeglichen werden. Erst sobald zusétzliche Unrechtselemente (wie das
aktive Erschleichen bzw. Umgehen von Kontrollen) hinzutreten, kann eine zu-
sdtzliche staatliche Sanktionierung angezeigt sein. Fiir einfaches Schwarzfahrten
genligt es, als Reaktionsmoglichkeit ein erhohtes Beférderungsentgelt zu verlan-
gen.1278 Dadurch konnen die Verkehrsbetriebe die ihnen durch Schwarzfahren

1273 Jahn 2011, S. 1043; Preuf3 2013, S. 263; Putzke/Putzke 2012, S. 504 f.

1274 MiiKo-Hefendehl 2019, §265a Rn.169; adhnlich auch LG Hannover
Urt. v. 20.08.2008 — 62 ¢ 30/08.

1275 Jahn 2011, S. 1043.

1276 P.-A. Albrecht 2010a, S. 328; Alwart 1986, S. 569; BT-Drucks. 13/2005, S. 3 f. (Biind-
nis 90/Die Griinen); sogar fiir eine vollstindige Abschaffung des § 265a StGB, vgl. P.-
A. Albrecht u. a. 1992, S. 34; Sonnen 1995, S. 126.

1277 Eine dhnliche Ausgestaltung sahen bereits BT-Drucks. 12/6485 sowie 13/374 vor.

1278 AGH-Berlin-Drucks. 17/0529, S. 2; ein Problem kann sich dabei jedoch bei minderjah-
rigen Schwarzfahrern ergeben, da fraglich ist, ob iiberhaupt ein wirksamer Vertrag ge-
schlossen wurde. Eine iiberzeugende Losung dazu bietet z. B. Fielenbach 2000, S. 360
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entstandenen Schiden durch eine pauschalisierte Vertragsstrafe ersetzen; im Vor-
dergrund steht also der zivilrechtliche Ausgleich, nicht die Sanktionierung der
Schwarzfahrer.

§ 265a Erschleichen von Leistungen

Abs. 1

Wer die Leistung eines Automaten oder eines 6ffentlichen Zwecken dienenden
Telekommunikationsnetzes oder den Zutritt zu einer Veranstaltung oder einer
Einrichtung in der Absicht erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht
in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist.

Abs. 2

Ebenso wird bestraft, wer unter Umgehung von Kontrollmafinahmen die Befor-
derung durch ein Verkehrsmittel in der Absicht erschleicht, das Entgelt nicht zu
entrichten.

Abs. 3
Der Versuch ist strafbar.

Abs. 4
Die §§ 247 und 248a gelten entsprechend.

5.6.2 Ladendiebstahl geringwertiger Sachen

2015 wurden 391.401 einfache Ladendiebstihle polizeilich registriert, dies waren
ca. 6,2% aller bekannt gewordenen Straftaten insgesamt bzw. ca. 15,8% der re-
gistrierten Diebstahlskriminalitit.1279 Der Ladendiebstahl ist damit die am héu-
figsten registrierte Form des Diebstahls, noch vor dem Fahrraddiebstahl und dem

an, der die Genehmigung der Eltern zwar an die Bedingung des Erwerbs eines Fahr-
scheins kniipft, den Eintritt der Bedingung jedoch nach § 162 Abs. 1 BGB fingiert, wenn
der Minderjdhrige gegen Treu und Glauben verstoft, was zumindest beim bewussten
Schwarzfahren eines einsichtsfahigen Minderjéhrigen anzunehmen sein diirfte. Siehe
auflerdem zu der Problematik AG Bergheim NJW-RR 2000, S. 202 f.; AG Hamburg
NIW 1987, S. 448; AG Jena NJW-RR 2001, S. 1469; AG Koéln NJW 1987, S. 447 £.;
zum Problem des Vermdgensschadens bei minderjdhrigen Schwarzfahrern in
§ 265a StGB siehe Preuf; 2013, S. 260.

1279  Bundeskriminalamt 2016, S. 92, vgl. dazu auch Oberlies/Leuschner 2017, S. 180.
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Diebstahl an und aus Kraftfahrzeugen. Auch bei den Verurteilungen zu (unbe-
dingten) kurzen Freiheitsstrafen spielt der Diebstahl eine groBe Rolle.1280 Laden-
diebstahl ist zudem ein ubiquitédres Delikt, es wird von Menschen in nahezu allen
sozialen Schichten und verschiedenster Altersstufen begangen. Auch die PKS
kann das Ausmal} des Ladendiebstahls nicht abschlieBend darstellen, da von ei-
nem enormen Dunkelfeld auszugehen ist. Problematisch erscheinen dabei Taten,
die in einem Ladengeschift zur Offnungszeit begangen wurden und bei denen nur
ein geringer Schaden entstanden ist. Diese Taten mit der schwersten staatlichen
Reaktion, dem Strafrecht, zu sanktionieren erscheint mit Blick auf das ultima-
ratio-Prinzip bedenklich.

Beim Ladendiebstahlt hat, wie auch beim einfachen Schwarzfahren, das ver-
dnderte Opferverhalten zur Ausbreitung beigetragen. Sowohl zur Kostenersparnis
als auch, um Kunden zum Kauf anzuregen, wird diec Ware offen, in der Regel
ohne weitere Sicherung, im Laden ausgelegt.128] Zwar unterscheidet sich die
Problematik insoweit vom einfachen Schwarzfahren, als eine aktive Wegnahme
vorausgesetzt wird und nicht nur das Unterlassen einer Zahlung sanktioniert wird,
nichtsdestotrotz ist der Unrechtsgehalt verhéltnisméBig gering.

Befiirchtet wird hingegen eine Abwertung des Rechtsguts Eigentum durch
eine Entkriminalisierung des Bagatellladendiebstahls.1282 Jedoch weist Arzt zu-
treffend darauf hin, dass die Drohung mit Strafe dann, wenn sie massenhaft igno-
riert wird, ihre Ernsthaftigkeit verlieren kann.1283 Zudem #ndert sich durch die
Reform nichts an der Tatsache, dass der Ladendiebstahl weiterhin verboten bleibt
und sanktioniert werden kann, es dndert sich nur das Mittel, mit dem dieses Verbot
durchgesetzt wird, ,,Straflosigkeit darf nicht mit Folgenlosigkeit gleichgesetzt
werden.“1284 Selbst die immerhin bereits im Kaiserreich geltende Unterschei-
dung zwischen Mundraub und Diebstahl hat nicht dazu gefiihrt, dass die Norm-
geltung des Diebstahlsverbots angezweifelt worden wiire.1285 Daher sollten in der

1280 Kinzig 2010, S. 651 ff.; Schaeferdiek 1997, S. 156; vgl. zur Rolle des Diebstahls auch
die Rechtsprechungsiibersicht in Kap. 3.4.2.

1281 P.-A. Albrecht 2010, S. 545; Bethge 1966, S. 62; Eisenberg/Kélbel 2017, § 45 Rn. 77,
die Entwicklung der Ladendiebstahlszahlen in den 1960er und 1970er Jahren ldsst zu-
dem vermuten, dass die Einfiihrung der Selbstbedienungsldden Ausloser fiir einen er-
heblichen Anstieg der registrierten Fille war, Schoreit 1979, S. 105 f.

1282  Kuder 2014, S. 187; Meier Verhandlungen des 51. DJT 1976, N. 78 spricht sogar von
einem ,,Angriff auf die etablierte Ordnung®, der ,,zur Anarchie fithren wiirde; dhnlich
BT-Drucks. 1340/64, S. 1 f.: ,,Erosion des Rechtsbewusstseins*; Schoreit 1979, S. 107
befiirchtet von einer Entkriminalisierung wiirde eine ,,gefahrliche Signalwirkung* aus-
gehen.

1283  Arzt 1974, S. 698; ders. 1979 S. 17.
1284 Sonnen 1995, S. 121.
1285 Grosse-Wilde 2009, S. 372.
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heutigen Zeit insoweit keine Bedenken bestehen, dass auch bei einer teilweisen
Entkriminalisierung das Rechtsgut Eigentum nicht abgewertet wird. Ebenfalls
rechtsgeschichtlich bemerkenswert ist, dass die Entwicklung der Bestrafung von
Bagatelldiebstdhlen insoweit inkonsequent ist, als der Mundraub als einzige ehe-
malige ,,Ubertretung* vollstindig als Straftat ins StGB integriert wurde. 1286

Das Argument, allein die verfassungsrechtlich verbiirgte Eigentumsgarantie
(Art. 14 GQG) fiihre zu einer verfassungsrechtlichen Pflicht, jede Form des Dieb-
stahls zu kriminalisieren,1287 kann nicht iiberzeugen. Zwar kann sich aus
Art. 14 GG durchaus eine Schutzpflicht des Gesetzgebers fiir Privateigentum er-
geben; wie diese umgesetzt wird, bleibt dabei grundsétzlich ihm liberlassen. Die
Pflicht, jeglichen schuldhaften rechtswidrigen Eigentumsentzug mit dem Straf-
recht zu ahnden, ergibt sich aus Art. 14 GG jedoch nicht. Wenn der Gesetzgeber
sich dazu entscheidet, den Eigentumsschutz in bestimmten Bereichen durch an-
dere Rechtsgebiete zu gewahrleisten, dann ist dies verfassungsrechtlich unbe-
denklich.

Schicht argumentiert, der Diebstahl diirfe als ,,eine der &ltesten und elemen-
tarsten Normen in unserem Kulturkreis* nicht tiefgreifend reformiert werden.1288
Dies vermag nicht zu liberzeugen; gerade lange bestehende Normen miissen stets
daraufhin untersucht werden, ob ihre aktuelle Ausgestaltung noch zeitgemas ist.
Das Massenphanomen Ladendiebstahl in seinem heutigen Ausmaf diirfte bei der
Verabschiedung des Reichsstrafgesetzbuchs 1871 noch nicht einmal geahnt wor-
den sein, da es Selbstbedienungsgeschifte in der heutigen Form zu diesem Zeit-
punkt noch nicht gab. Allein die Tatsache, dass die Sanktionierung des Diebstahls
auf strafrechtlicher Ebene eine lange Tradition hat, ist kein zwingender Grund,
dies nicht fiir bestimmte Formen des Diebstahls zu dndern. Zwar sollte die tradi-
tionelle Rolle des Diebstahls im Kernbereich des deutschen Strafrechts bei einer
Reform beriicksichtigt werden. Sie ist jedoch kein zwingender Grund, die aktuelle
Strafandrohung beizubehalten.

Da der Diebstahl als solcher nicht vollstdndig entkriminalisiert werden soll,
wére im Folgenden zu fragen, welche seiner Formen iiberhaupt entkriminalisiert
werden sollten und fiir welche Fiélle unverdndert die aktuelle Form des § 242
Abs. 1 StGB gelten soll. Anschlieend wird zu priifen sein, wie diese Handlungen
stattdessen zu sanktionieren sind.

Eine Orientierung dafiir kann der Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion
Biindnis 90/Die Griinen aus dem Jahre 1995 geben.1289 Danach sollte in solchen
Fillen des § 242 StGB von Strafe abgesehen werden, in denen die Tat in einem

1286 BT-Drucks. 13/2005, S. 2 f.

1287 Dreher 1974, S. 300 f.; Kriiger 1995, S. 308 f.
1288 Schicht 1995, S. 505.

1289 BT-Drucks. 13/2005.
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Ladengeschift zur Offnungszeit begangen wurde, der Titer nicht einschligig vor-
bestraft bzw. mehrfach bei ihm von Strafe abgesehen wurde, der Wert des Tatob-
jekts 250 DM nicht tiberstieg und die Sache herausgegeben oder ihr Wert erstattet
wurde.1290 An der Beschrinkung auf Taten innerhalb von Geschiften zur Off-
nungszeit ist festzuhalten; gerade das Stehlen von nicht gesicherten, frei auslie-
genden Waren von geringem Wert zeugt von einem geringen Mall an Un-
recht,1291 es wird nicht in die Persdnlichkeitssphire des Opfers eingegriffen,1292
im Gegenteil, der Ladeninhaber mochte ja gerade, dass potenzielle Kunden sein
Geschift betreten und sich Waren ansehen. Andere Formen des Diebstahls von
geringwertigen Sachen, die nicht bewusst vom Berechtigten ausgelegt wurden
(z. B. beim sog. Taschendiebstahl), sollten daher weiterhin unter den aktuellen
§ 242 Abs. 1 StGB fallen. Dafiir spricht auch, dass das MaBl der Schuld beim
Diebstahl nicht ausschlieBlich vom objektiven Wert der Sache, sondern auch von
der Wirkung der Tat auf das Opfer abhiingt.1293 Ist das Tatobjekt die Ware aus
einem Geschift, wird es dem Opfer allein auf den objektiven wirtschaftlichen
Wert der Sache ankommen. Bei Privatpersonen spielt hingegen auch der fiir die
Person individuelle Wert eine Rolle;1294 so kann eine Sache im Wert von 50 €
fiir eine Person mit geringen wirtschaftlichen Mitteln einen erheblichen Wert dar-
stellen, fiir einen wohlhabenden Téter diirfte die Einbulle subjektiv deutlich ge-
ringer sein. Hinzu kdnnen auch emotionale Bindungen an bestimmte Gegensténde
kommen, die ein Ladeninhaber i. d. R. zu seiner Ware nicht haben wird. Diesen
individuellen Eigenheiten kann eine generalisierende Entkriminalisierung aller
Diebstéhle geringwertiger Sachen nicht angemessen Rechnung tragen. Daher
wiére die Entkriminalisierung, wie hier vorgeschlagen, auf Ladendiebstéhle zu be-
grenzen.

Die Entkriminalisierung an eine (mehr oder weniger genau bestimmte) Wert-
grenze des Tatobjekts zu kniipfen ist ebenfalls sinnvoll, da der Wert des Diebes-
guts mafBgeblich den Unrechtsgehalt eines Diebstahls bestimmt.1295 Die Wert-
grenze von 250 Mark (bzw. umgerechnet ca. 125 Euro) erscheint dabei hingegen
zu hoch angesetzt. Eine derart weitgehende Entkriminalisierung diirfte politisch

1290 BT-Drucks. 13/2005, S. 1.
1291 Harrendorf 2018, S. 475 f.; Vogler 1978a, S. 159 f.; a. A. Lange 1976, S. 183.

1292 Dreher 1974, S. 931 lehnt deshalb insgesamt eine Entkriminalisierung des Diebstahls
ab, ohne auf die Unterscheidung zwischen Ladendiebstahl und andere Formen des Dieb-
stahls einzugehen.

1293 OLG Hamm Urt. v. 21.10.2014 1 RVs 82/14.
1294 Dreher 1979, S. 929.
1295  Kriimpelmann 1966, S. 48.
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kaum umsetzbar sein.1296 Realistischer erscheint eine Orientierung an der Wert-
grenze fiir ein Antragserfordernis aus § 248a StGB. Diese wird iiberwiegend bei
ca. 50 € angesetzt.1297 Mit dieser Grenze sollte bereits ein GroBteil der Laden-
diebstihle von geringem Unrechtsgehalt erfasst sein.1298 Die Entkriminalisierung
wiirde sich im Wesentlichen auf Alltagsgegenstinde (z. B. Nahrungs- und Ge-
nussmittel) beschrinken.!299 Zudem wiirden Diebstihle iiber dieser Grenze nicht
zwangsweise eine Verurteilung zur Folge haben, die Moglichkeit einer verfah-
rensrechtlichen Entkriminalisierung oder einer Verwarnung mit Strafvorbehalt
bliebe von der Reform unberiihrt. Ebenfalls ernst zu nehmen ist der Einwand, Un-
terscheidungen im Grenzbereich wirkten willkiirlich und koénnten nicht plausibel
gemacht werden.1300 Teilweise diirfte es zudem nicht einfach sein, den genauen
Wert eines Tatobjekts zu ermitteln, auch kdnnen sich Vorstellung des Téters und
der echte Wert unterscheiden, oder was soll entscheidend sein, wenn Mittéter sich
die Beute aufteilen?1301 Diese Fragen konnen meist erst innerhalb eines laufen-
den Verfahrens beantwortet werden, was insbesondere dann problematisch er-
scheint, wenn davon das anzuwendende Recht und die zustdndigen Stellen abhén-
gen (wie bei der Unterscheidung zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit).
Daher erscheint insgesamt ein unbestimmter Rechtsbegriff gegeniiber einer festen
Wertgrenze vorzugswiirdig.

Eine Moglichkeit der Entkriminalisierung wére dabei die ausdriickliche Her-
ausnahme von Bagatellladendiebstdhlen aus § 242 StGB und die Schaffung eines

1296 Arzt 1979a, S. 9; Baumann in: Verhandlungen des 51. DJT 1976, N. 72.

1297 OLG Hamm NStZ-RR 2008, S. 311; Lackner/Kiihl-Kiikl 2018, § 248a Rn. 3; MiiKo-
Hohmann 2017, § 248a Rn. 6.

1298 Die Antragsbegriindung 1995 ging davon aus, dass der Schaden in der Hélfte der Fille
bei bis zu 25 Mark lag, vgl. BT-Drucks. 13/2005, S. 3; dhnliche Zahlen bei P.-A. Alb-
recht u. a. 1992, S. 29 (46,1%); laut PKS lagen 2014 69,8% aller unter einem Wert von
50 Euro, vgl. Bundeskriminalamt 2016a, S. 42.

1299 Im Vergleich zu einigen ausldndischen Regelungen wire diese Grenze sogar recht nied-
rig, in Litauen beispielsweise sind alle Diebstéhle bis zu 114 Euro bloe Ordnungswid-
rigkeiten, Diinkel/Sakalauskas 2017, S. 110 (Zudem ist bei dem Vergleich die geringere
Kaufkraft in Litauen zu beriicksichtigen); in Russland hingegen werden Diebstéhle bis
zu 2.500 Rubel (ca. 36,32 Euro) als Ordnungswidrigkeit behandelt (vgl. Art. 7.27 des
Verwatungscodes der Russischen Foderation). Im Wiederholungsfall kann jedoch auch
ein Diebstahl von unter 2.500 Rubel eine Straftat darstellen (vgl. Art. 158.1 Russ.StGB);
dies konnte auch ein Grund fiir den erheblichen Riickgang der Verurteiltenzahlen in
Russland sein, vgl. Diinkel 2017, S. 646.

1300 Dreher 1974, S. 929.
1301 Dreher 1974, S. 928.
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entsprechenden Ordnungswidrigkeitentatbestands.1302 Bei der Frage, ob man Ba-
gatellladendiebstahl iiberhaupt zu einer Ordnungswidrigkeit herabstufen kann,
kommt es darauf an, ob es sich bei der Unterscheidung zwischen Ordnungswid-
rigkeiten und Straftaten um einen qualitativen oder quantitativen Unterschied bei
der Einordnung des Unrechts handelt. Letztlich handelt es sich bei den Ordnungs-
widrigkeiten um Stérungen, die jedoch so geringfligig sind, dass sie strafrechtlich
nicht zu verfolgen sind. Sie schiitzen jedoch teilweise dieselben Rechtsgiiter wie
Strafgesetze, eine Unterscheidung kann daher auch anhand der Quantitét vorge-
nommen werden.1303 In Grenzbereichen steht dann dem Gesetzgeber ein gewis-
ser Einschitzungsspielraum zu.1304 Gerade der Bereich der geringfiigigen Ver-
mogensdelinquenz befindet sich genau in diesem Grenzbereich, sie ist keinesfalls
zwangsweise als Straftat einzuordnen.!305 Eine Verlagerung bestimmter Dieb-
stahlsformen in das OWiG wire daher grundsétzlich nicht ausgeschlossen.

Dafiir konnten zum Beispiel wirtschaftliche Griinde sprechen. Aufgrund der
grolen Zahl von Ladendiebstihlen im Bagatellbereich diirfte eine mdglichst
schnelle Bearbeitung der Félle angezeigt sein. Die zahlreichen Fille belasten Po-
lizei, Staatsanwaltschaften, Gerichte und den Strafvollzug gleichermaflen. Das
schnelle, weniger formalisierte Ordnungswidrigkeitenverfahren konnte hier fiir
Entlastung sorgen.

Gewichtig ist hingegen die Befiirchtung von Naucke, dass gerade diese Wirt-
schaftlichkeit auf Kosten der Betroffenen gehen kann. Denn die schematische Be-
arbeitung von Ordnungswidrigkeiten in der Praxis konnte dazu fiithren, dass es
dem Betroffenen schwerer fillt, seine materiellrechtlichen und prozessualen
Rechte durchzusetzen.!306 Da das Verfahren insgesamt straffer und schemati-
scher ausgestaltet ist als ein aufwendiger Strafprozess, wird sich der Beschuldigte
nicht immer {iber seine Rechte oder die Wege, diese durchzusetzen, im Klaren
sein.1307 Die durch die Reform erhoffte Prozessokonomie kénnte dann zu Lasten
der Betroffenen gehen.

Problematisch ist zudem, dass auch bei einem Bufigeldverfahren nach dem
OWIG ein Freiheitsentzug in Form der Erzwingungshaft eintreten kann. Zwar
kann diese im Gegensatz zur Ersatzfreiheitsstrafe nicht angeordnet werden, wenn
Umsténde bekannt sind, aus denen sich die Zahlungsunfihigkeit des Betroffenen

1302 So im Ergebnis Baumann 1972, S. 3; Kramer 1974, S. 66; Vogler 1978a, S. 161; zumin-
dest fiir eine Verlagerung des ehemaligen Mundraubs in das OwiG Kaufinann 1973,
S. 496.

1303  Arzt 1974, S. 695; Baumann 1972, S. 3; S. 66; Mitsch 2005, § 3 Rn. 7 {f.
1304 BVerfGE 45, S. 289.

1305 Baumann 1972, S. 3; Kramer 1974, S. 66; a. A. Dreher 1974, S. 929 f{.
1306 Naucke 1976, D. 92 f.

1307 Naucke 1976, D. 93.
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ergibt (§ 96 Abs. 1 Nr. 4 OWiG), doch sind daran strenge Anforderungen zu stel-
len,1308 weshalb der Nachweis in der Praxis schwierig zu fiihren sein diirfte, ge-
rade im straffen Ordnungswidrigkeitenverfahren. Eine Entlastung im Bereich der
kurzen Freiheits- und der Ersatzfreiheitsstrafen konnte dann durch einen Anstieg
von Erzwingungshaftanordnungen konterkariert werden.1309 Damit wiirde sich
lediglich das Etikett des kurzen Freiheitsentzugs dndern. Dartiber hinaus ist eine
Ahndung mit einer GeldbuB3e nicht zwangsweise milder als eine Geldstrafe. Ge-
rade bei Tatern mit geringem Einkommen (fiir die eine Berechnung der Sankti-
onshohe nach dem Tagessatzsystem vorteilhaft wire) kann die Geldbufle mog-
licherweise (bedeutend) hdher ausfallen;1310 zudem besteht keine Méglichkeit
der ,,Aussetzung* des Buligeldes, wie es bei einer Verwarnung mit Strafvorbehalt
moglich wire.

Auch konnte bei dieser Losung die Unterscheidung in Grenzféllen schwierig
sein, da je nach Einordnung unterschiedliche Stellen zustdndig sind. Ebenso wére
dies bei einer (wie oben dargestellt ohnehin problematischen) festen Wertgrenze
nicht immer eindeutig. Dieses Problem wird dadurch vergroBert, dass die Abgren-
zung iiber die Einordnung in ein bestimmtes Rechtsgebiet entscheidet und die
Entscheidung von Personen unterschiedlicher juristischer Ausbildungen getroffen
wird.1311 Stellt sich im laufenden Verfahren doch die Zustéindigkeit einer anderen
Stelle heraus, ist dies mit nicht unerheblichem Aufwand und auch mit Unsicher-
heiten verbunden. Dies spricht dafiir, den Diebstahl insgesamt in der Zusténdig-
keit der Strafjustiz zu belassen. Eine Verlagerung von Bagatellladendiebstiahlen
in das Ordnungswidrigkeitenrecht ist daher abzulehnen.

Ebenfalls moglich erscheint eine Sanktionierung iiber zivilrechtlichen Scha-
densersatz. Zu denken wére dabei vor allem an einen schon vom AE vorgeschla-
genen pauschalen Schadensersatz, der sich nach dem Wert der gestohlenen Sache
richtet.1312 Erst bei wiederholten Auffilligkeiten wiirde eine strafrechtliche Ver-
folgung stattfinden.

Gegen eine zivilrechtliche Losung spricht zunéchst der allgemeine Charakter
des Zivilrechts. Im Zivilrecht sollen rechtswidrige Schéden ersetzt werden. Ziel
ist es, den Geschédigten so zu stellen, wie er stiinde, wenn das schddigende Er-
eignis nicht eingetreten wére, nicht die Sanktionierung des Schidigers oder die

1308 Klesczewski 2010, Rn. 1060.

1309 Die aufgrund ihres Charakters als Beugemafnahme auch nicht dazu fiihrt, dass die Geld-
bufle erledigt ist.

1310 Naucke 1984, S. 205.
1311 Naucke 1976, D. 91 f.

1312 Der AE sah pauschal den Wert der Sache, jedoch mindestens 50 Euro, vor, vgl. Naucke
1976, D. 98.
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Privention.1313 Zwar kennt das Zivilrecht die Vertragsstrafe und auch im Delikts-
recht hat die Rechtsprechung in Sonderfallen eine sanktionierende Funktion an-
erkannt,1314 doch der Gesetzgeber hat sich bewusst gegen Strafschadensersatz
(,,punitive damages*) entschieden. Aullerdem besteht die Gefahr, dass die An-
spriiche bei insolventen Titern nicht durchgesetzt werden kénnen.1315 Auf diese
Weise konnte der Eindruck eines ,,Freifahrtscheins® bei Ladendiebstahl fiir mit-
tellose Téter entstehen. Dies mag bei einer Tat mit relativ geringem Unrechtsgeh-
alt wie dem einfachen Schwarzfahren akzeptabel sein, iiberzeugt jedoch nicht
beim Diebstahl. Durch eine Verlagerung in das Zivilrecht wird zudem die Sank-
tionierung zu sehr in die Hand Privater gegeben.1316 Es besteht dann die Gefahr,
dass Sanktionsmittel priméir zu egoistischen Zwecken der Einzelhédndler einge-
setzt werden und die Pravention in den Hintergrund riickt, besonders die spezial-
priventive Wirkung diirfte fiir die Hindler i. d. R. keine Rolle spielen.1317 Zivil-
rechtliche Anspriiche sollten weiter im bisher vorhandenen Rahmen méglich sein
(z. B. durch sog. Fangprimienl318), doch sind sie nicht geeignet, den Problem-
kreis abschlieBend zu regeln. Auch sind die tatbestandlichen Unterschiede zum
einfachen* Schwarzfahren zu beachten. Beim Ladendiebstahl wird nicht nur die
zivilrechtlich gebotene Zahlung unterlassen, sondern der Téter nimmt das Tatob-
jekt aktiv weg. Es wird also nicht nur der Eindruck erweckt, es sei ,,alles in Ord-
nung”, sondern der Tater fiihrt aktiv die widerrechtliche Gewahrsamsanderung
herbei. Der Ladendiebstahl als eine Form der klassischen Eigentumskriminalitét
sollte dementsprechend nicht allein im Wege des Zivilrechts gelost werden.

Aus diesen Griinden sind sowohl eine Verlagerung in das Ordnungswidrig-
keitenrecht als auch eine ausschlieBlich zivilrechtliche Losung abzulehnen. In Be-
tracht kommt jedoch die Moglichkeit, Bagatellladendiebstidhle im Strafrecht zu
belassen und die Strafandrohung anzupassen. Die von Grosse-Wildel319 vorge-

1313 Lowe 2000, S. 118; MiiKoBGB-Oetcker 2019, § 249 Rn. 8 f.

1314 Z. B. in Fillen der Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, denn nur so kon-
nen weitergehende Verletzungen verhindert werden, da sich bei ,.traditioneller” Berech-
nung des Schadenersatzes die widerrechtliche Weiternutzung wirtschaftlich lohnen
wiirde, vgl. BGH NJW 1995, S. 865; NJW 1996, S. 984 (,,Carolin von Monaco*).

1315 Berckhauer 1979, S. 32.
1316 Kramer 1974, S. 66.

1317 Kunz 1984, S. 178; Kramer 1974, S. 65; Hauptgrund der Einzelhindler, einen entspre-
chenden Anspruch gerichtlich zu verfolgen, diirften dabei i. d. R. die Aussichten der er-
folgreichen Durchsetzung sein. Schoreit 1979, S. 108 befiirchtet sogar, dass die Laden-
inhaber sich aus entsprechenden Forderungen ,,ein Geschift machen® konnten.

1318 Zu deren Zuldssigkeit siche BGHZ 75, S. 230 ff. der zumindest eine der Hohe nach an-
gemessene Fangprimie fiir zuldssig erklart.

1319 Grosse-Wilde 2009, S. 372.
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schlagene Losung, eine Obergrenze von zwei Monaten Freiheitsstrafe fiir Baga-
telldiebstédhle einzufiihren, kann dabei jedoch nicht {iberzeugen. Wie Beulke zu-
treffend entgegnet, ist es nicht die Lénge der Freiheitsstrafe, die das Hauptprob-
lem darstellt, sondern die Verhdngung einer Freiheitsstrafe fiir Bagatellen an
sich.1320 Das Ziel der Vermeidung kurzer Freiheitsentziige ist nicht mit der Ein-
fiihrung sehr kurzen Freiheitsentzugs zu erreichen. Wenn man den Bagatelldieb-
stahl im Strafrecht belassen will und lediglich den Strafrahmen anpassen méchte,
sollte dies in der Form geschehen, dass nur noch eine Geld- und keine Freiheits-
strafe mehr angedroht wird.1321 Gegen diese Losung konnte man zunichst ein-
wenden, dass so erneut die Verhdngung von Ersatzfreiheitsstrafen droht. Doch
hier konnen die oben dargestellten Reformen Abhilfe schaffen: Durch Auswei-
tung von gemeinniitziger Arbeit und eine Anpassung des Umrechnungsschliissels
konnte diese Gefahr zumindest entschirft werden. Ein anderes Argument dagegen
konnte sein, dass das deutsche Strafrecht aktuell fiir jede Straftat zumindest auch
eine Freiheitsstrafe androht.1322 Es lieBe sich also argumentieren, die Grenze zum
Strafrecht verlaufe gerade dort, wo der Gesetzgeber noch eine Freiheitsstrafe an-
drohen mochte. Zwingend erscheint dies jedoch nicht, auch die Geldstrafe unter-
scheidet sich als Kriminalstrafe von anderen Zahlungsverpflichtungen (vor allem
durch die Vollstreckung mit der Ersatzfreiheitsstrafe) und das Unwerturteil, wel-
ches mit einer strafrechtlichen Verurteilung ausgedriickt wird, unterscheidet sich
von beispielsweise einem verwaltungsrechtlichen Bescheid. Grenze fiir die straf-
rechtliche Reaktion muss daher nicht zwingend die Androhung der Freiheitsstrafe
sein.

Vorteil dieses Ansatzes wire, dass man zwar alle Formen des Diebstahls im
Strafrecht beldsst, jedoch die Gefahr eines Freiheitsentzugs selbst bei intensiven
Wiederholungstitern von Bagatelldiebstdhlen minimiert. Zwar vermag diese Lo-
sung nicht dazu beizutragen, Gerichte und Staatsanwaltschaften weiter zu entlas-
ten, allerdings bleiben zur Entlastung weiterhin die Einstellungsmoglichkeiten
nach §§ 153 f. StPO sowie das Strafbefehlsverfahren. Zudem ist die Belastung der
Justiz nicht das Hauptproblem der Sanktionierung von Bagatellen, sondern die
daraus folgenden (Ersatz-)Freiheitsstrafen.

Eine Regelung, die eine Privilegierung nur bis zu einer bestimmten Zahl an
vorherigen Ladendiebstéhlen vorsieht, ist dabei abzulehnen.1323 Der geringe Un-
rechtsgehalt eines Ladendiebstahls geringwertiger Sachen erhdht sich nicht durch
bereits vorher begangene Ladendiebstdhle. Nur durch eine konsequente Einbezie-

1320 Beulke 2012, S. 605.
1321 Uberlegungen in dieser Richtung finden sich z. B. bei Niewisch-Lennartz 2014, S. 187.
1322 Meier 2014, S. 66; MiiKo-Radkte 2016, § 40 Rn. 21.

1323 So z. B. BT-Drucks. 13/2005, dieser Vorschlag sah ein maximal fiinfmaliges Absehen
von Strafe vor.
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hung aller Bagatellladendiebstdhle kann effektiv Freiheitsentzug verhindert wer-
den. Denn bereits de lege lata werden ohnehin im Wesentlichen Wiederholungs-
titer wegen Ladendiebstahls verurteilt. Erstmalige Ladendiebstdhle diirften der-
zeit regelméBig durch § 153 f. StPO erledigt werden. Problematisch sind daher
nicht ein- oder zweimalige Ladendiebe, sondern Téter, die vielfach wegen Dieb-
stahlen geringwertiger Sachen auffallen und so unmittelbar durch eine Freiheits-
strafe oder mittelbar durch eine Ersatzfreiheitsstrafe inhaftiert werden.1324 Die
geminderte Strafandrohung muss dann fiir alle Ladendiebstéhle unterhalb der
Wertgrenze gleichermalen gelten. So wiirde die iibliche ,,Sanktionskette fiir Ba-
gatellladendiebstihle beibehalten, nur dass die Freiheitsstrafe an deren Ende ent-
fallt (zumindest solange noch kein Regelbeispiel aus § 243 Abs. 1 StGB verwirk-
licht wurde).

Das HochstmaB3 der Geldstrafe fiir Bagatellladendiebstéihle sollte zudem bei
90 Tagessdtzen liegen. Begrenzt man die Geldstrafe nicht, besteht die Gefahr,
dass es bei Wiederholungstétern durch hohe Geldstrafen doch zum Freiheitsent-
zug in Form der Ersatzfreiheitsstrafe kommt. 90 Tagessétze sollten ausreichend
sein, um fiir alle Félle des Ladendiebstahls geringwertiger Sachen eine schuldan-
gemessene Strafe verhéingen zu konnen. 1325 Fiir die Beschriinkung auf 90 Tagess-
4tze sprechen auch registerrechtliche Uberlegungen, da Geldstrafen bis zu 90 Ta-
gessdtzen nach §32 Abs.2 Nr.5aBZRG nicht in das Fiihrungszeugnis
aufgenommen werden.

Die Ausgestaltung sollte zudem nicht im Rahmen eines unbenannten minder
schweren Falles erfolgen. Die Regelung sollte fiir alle Bagatellladendiebstéihle
unabhingig von den iibrigen Umstinden gelten.1326 Fraglich ist hingegen, ob eine
feste Wertgrenze oder eine Generalklausel die Bagatellgrenze bestimmen soll.
Auf den ersten Blick mag eine feste Grenze aus Griinden der Rechtssicherheit und
des Bestimmtheitsgebots vorzugswiirdig erscheinen. Doch wie bereits oben dar-
gestellt, gestaltet sich die genaue Bestimmung des Werts nicht immer einfach.
Auflerdem miisste eine feste Grenze regelméafig den sozialen Umstdnden und der
Inflation angepasst werden. Eine durch die Rechtsprechung zu konkretisierende
Generalklausel ist daher vorzuziehen, dabei bietet sich eine Orientierung an
§ 248a StGB an.

Im Ergebnis soll § 242 StGB daher einen neuen Absatz 3 erhalten, der eine
spezielle Strafandrohung fiir Bagatellladendiebstéhle enthilt. Diese Privilegie-
rung bezieht sich dabei bewusst nur auf den einfachen Diebstahl aus § 242

1324 Hoffmann 2000, S. 14 f.

1325 Dafiir spricht auch die Sanktionspraxis, denn Geldstrafen von mehr als 90 Tagessétzen
sind ohnehin die Ausnahme, vgl. Kap. 3.3.1.

1326 Sofern nicht die Voraussetzungen von § 243 oder 244 StGB erfiillt sind.
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Abs. 1 StGB; liegt ein besonders schwerer Fall nach § 243 StGB1327 oder ein
qualifizierter Diebstahl nach §§ 244 f. StGB vor, bleibt es bei den entsprechenden
Strafandrohungen dieser Normen. In Verbindung mit den vorgeschlagenen Ver-
dnderungen im Bereich der Ersatzfreiheitsstrafe soll so ein Freiheitsentzug als
Folge eines Bagatellladendiebstahls die absolute Ausnahme sein. Allerdings ist
festzuhalten, dass eine solche Reform nur dann sinnvoll sein kann, wenn es paral-
lel auch zu Reformen im Bereich der Ersatzfreiheitsstrafe kommt.1328 Ansonsten
diirfte es in vielen Féllen, in denen es vorher zu einer Freiheitsstrafe gekommen
wire, durch den Umweg Ersatzfreiheitsstrafe dennoch zu einem Freiheitsentzug
kommen. Dann koénnte die Reform sogar kontraproduktiv sein, da die Moglichkeit
einer Strafaussetzung zur Bewdhrung nicht besteht (mit Ausnahme der Verwar-
nung mit Strafvorbehalt). Der Verzicht auf die Androhung der Freiheitsstrafe bei
Bagatellladendiebstihlen ist daher zwangsweise an weitere Strategien zur Ver-
meidung von Ersatzfreiheitsstrafen zu koppeln.

§ 242 StGB Diebstahl

[...]

Abs. 3:

Der Diebstahl einer geringwertigen Sache aus einem Ladengeschift wiahrend der
Offnungszeiten wird mit Geldstrafe bis zu 90 Tagessiitzen bestraft.

5.6.3 Besitz und Erwerb geringer Mengen Cannabis

Ein weiteres Bagatelldelikt, {iber das bereits seit Jahren angeregt diskutiert wird,
ist der Erwerb und Besitz geringer Mengen Cannabis zum Eigenkonsum. Die Dis-
kussion dariiber bzw. um die deutsche Drogenpolitik allgemein erhielt aktuell
durch eine von 122 Strafrechtsprofessoren unterzeichnete Resolution iiber die
Notwendigkeit der Uberpriifung der Wirksamkeit des BtMG neuen Auftrieb.1329
Durch diese Resolution sollte zum einen auf die negativen Folgen der Kriminali-
sierung von Betdubungsmitteln aufmerksam gemacht und zum anderen die Re-
gierung zu einem entsprechenden Handeln angeregt werden. Auch der Bund
Deutscher Kriminalbeamter hat sich in einer aktuellen Stellungnahme mit den

1327 Beim Ladendiebstahl diirfte vor allem die GewerbsméBigkeit und durch Schutzvorrisch-
tungen gesichterte Ware in Betracht kommen.

1328 Vgl. Kap. 5.3.4.

1329 ,,Schildower Kreis* abrufbar unter http://schildower-kreis.de/resolution-deutscher-
strafrechtsprofessorinnen-und-professoren-an-die-abgeordneten-des-deutschen-bun-
destages/ (zuletzt abgerufen am 10.08.2017).
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Problemen der Drogenpolitik auseinandergesetzt.1330 Neben den ebenfalls zu dis-
kutierenden hohen Mindeststrafen im BtMG1331 stellt sich im Rahmen des Be-
tdubungsmittelrechts also auch das Problem der Strafbarkeit von Erwerb und Be-
sitz geringer Mengen. Ist es tatsdchlich sinnvoll, auf eine im Wesentlichen
selbstschiddigende Bagatelle mit der ultima ratio des Strafrechts zu reagieren?

Im Rahmen der Verurteilungen nach dem BtMG dominieren mit grolem Ab-
stand die §§ 29 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 BtMG, sie machten 2015 81,9% aller Ver-
urteilungen aus.1332 2018 fiihrten allein diese beiden Tatbestéinde zu 1.961 kurzen
Freiheitsstrafen, wovon fast ein Drittel unbedingte waren. Nahezu alle unbeding-
ten kurzen Freiheitsstrafen nach dem BtMG entfielen auf die §§ 29 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 3 BtMG und machten 2015 damit 8,2% aller unbedingten Freiheitsstrafen
von unter sechs Monaten insgesamt aus. Sie haben damit einen erheblichen Anteil
am oben dargestellten Problem der kurzen Freiheitsstrafen.

Die Strafverfolgungsstatistik schliisselt dabei jedoch nicht nach den unter-
schiedlichen Betdubungsmitteln bzw. Verhaltensweisen des §29 Abs. 1
Nr. 1 BtMG auf. Hier kann jedoch die PKS zumindest als Indiz dienen. Von den
im Jahre 2018 registrierten 342.254 Betdubungsmittelverstéflen bezogen sich
218.660 auf Cannabis (63,9%). Darauf folgten Amphetamine (einschlieBlich Ecs-
tasy) (14,8%), Kokain (6,5%), Methamphetamin (3,8%) und Heroin (3,3%).1333
Zusammengefasst liegt damit der Schwerpunkt der Betdubungsmittelkriminalitit
auf Cannabisdelikten von geringer Schwere.1334 Aufgrund dieser erheblichen
praktischen Bedeutung sowie ihrer im Vergleich relativ geringen schidlichen
Wirkung1335 ist es sinnvoll, sich in Bezug auf Bagatelldelikte nach dem BtMG
zunidchst auf Cannabis zu konzentrieren. Unter Bagatellen sollen hier die Hand-
lungen fallen, von denen im Wesentlichen nur eine Eigengefdhrdung ausgeht (Be-
sitz und Erwerb) und auch dann nur in Bezug auf geringe Mengen zum Eigenver-
brauch. Diese Taten weisen einen so geringen Unrechtsgehalt auf, dass es
angemessen erscheint, sich mit einer Entkriminalisierung auseinanderzusetzen.

Die Kriminalisierung von Besitz und Erwerb auch geringer Mengen Cannabis
zum Eigenkonsum wurde zwar vom BVerfG verfassungsrechtlich gebilligt, je-
doch nur mit der Einschrinkung, dass die Strafandrohung fiir Handlungen, die
den gelegentlichen Eigenkonsum geringer Mengen Cannabis vorbereiten, nur

1330 Bund Deutscher Kriminalbeamter 2018.
1331 Vgl. Kap. 6.1.3.3.

1332 §29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG: 15.723 Verurteilte (30,8%); § 29 Abs. 1 Nr. 3 BtMG: 26.098
Verurteilte (51,1%).

1333 Bundeskriminalamt 2019, S. 155.
1334 Paul 2005, S. 277.

1335 Auch wenn iiber die Intensitét der schiadlichen Wirkungen von Cannabis nach wie vor
gestritten wird (z. B. im Vergleich mit Alkohol), diirfte wohl unbestritten sein, dass die
Nebenfolgen von Ecstasy, Methamphetaminen und Heroin deutlich gravierender sind.
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deshalb nicht gegen das UbermaBverbot verstoBe, weil die Moglichkeit des Ab-
sehens von der Strafverfolgung (§§ 31a BtMG, 153 f. StPO) bestehe.1336 Auch
wenn eine vollstindige Entkriminalisierung nach der Rechtsprechung des BVerfG
also verfassungsrechtlich nicht zwingend geboten ist, sollte man sich vor dem
Hintergrund dieser Entscheidung dennoch die Frage stellen, ob die eigene be-
wusste Entscheidung eines erwachsenen Menschen, Betdubungsmittel zu sich zu
nehmen, mit der ultima ratio des Strafrechts geahndet werden sollte. An dieser
Stelle soll es also nicht um eine Grundsatzdiskussion tiber die Drogenprohibition
oder deren Verfassungsmifigkeit gehen, sondern lediglich darum, ob es krimi-
nalpolitisch wiinschenswert wire, bestimmte Fille des Erwerbs und Besitzes von
Drogen zum Eigenbedarf materiell aus dem Anwendungsbereich des § 29 BIMG
herauszunehmen. Entkriminalisierung darf auch hier nicht mit Legalisierung
gleichgesetzt werden.1337 Dabei ist festzustellen, dass zwar der Konsum eine
Selbstschadigung darstellt und als solche zunichst nicht unter § 29 BtMG
fallt.1338 Doch ist zu bedenken, dass Erwerb und vor allem Besitz i. d. R. notwen-
dige Zwischenstadien zum Konsum sind.1339 Besitzloser Konsum ist denkbar,
diirfte aber die Ausnahme darstellen. Zudem kann die Verteilung des Strafbar-
keitsrisikos willkiirlich erscheinen, z. B. dann, wenn eine Gruppe gemeinsam
Drogen konsumiert und dabei die Gewahrsamsverhiltnisse entscheidend fiir die
Strafbarkeit der einzelnen Personen sein sollen. 1340

Fiir eine Entkriminalisierung spricht zunéchst, dass der Konsument grund-
sitzlich nur seine eigene Gesundheit bewusst und eigenverantwortlich schi-
digt.1341 Das vom BVerfG angefiihrte Rechtsgut der ,,Volksgesundheit* wirkt
konstruiert.1342 Die Gesundheit ist ein individuelles Rechtsgut. Sie steht jedem
Menschen einzeln zu, eine Art ,kollektive Gesundheit gibt es nicht.1343 Be-

1336 BVerfG NJW 1994, S. 1577, ebenso bereits BGH NJW 1992, S. 2975 f.
1337 Hellebrand 1992, S. 249.
1338 Schneider 1992, S. 490.

1339 Katholnigg 1990, S. 194; Schneider 1992, S. 489; Wesemann 2015, S. 60; wobei nach
OLG Diisseldorf NStZ 1985, S. 415 zumindest das sog. Mitrauchen eines Joints nicht
zwangsweise Besitz begriindet und daher straflos sein kann.

1340  Allein das Uberlassen von Betiubungsmitteln zum sofortigen Mitkonsum begriindet kei-
nen Besitz i. S. dieser Vorschrift, vgl. K/P/V-Patzak 2014, § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Rn. 34;
Weber 2017, § 29, Rn. 1327.

1341 Zweifel bei Duttge/Steuer 2015, S. 804, die mit Verweis auf die Belastung der Kran-
kenversorgung nicht ausschlielich von einer Selbstschddigung ausgehen.

1342 Bdllinger 20164, S. 91; Feltes/Ruck 2015, S. 636 f.; Harrendorf 2018, S. 455; Kaspar
2014, S. 507; zumindest Bedenken gegen das Rechtsgut Schneider 1992, S. 490.

1343 Frisch 1993, S. 94; Hefendehl 2002, S. 142; Schiinemann 2010, S. 232.
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wusste Selbstschadigung ist grundsitzlich nicht strafbar, nicht einmal schwerwie-
gende Eingriffe in die eigene Gesundheit wie die vorsétzliche Selbstverletzung
oder der (versuchte) Suizid sind mit Strafe bedroht.1344 Zwar darf der Staat
grundsitzlich gesetzliche MaBlnahmen zur Vermeidung von Selbstschidigungen
treffen, ein strafrechtlicher Selbstschutz erscheint jedoch iiberzogen. Im Gegen-
satz zu den anderen dargestellten Bagatelldelikten l4sst sich hier also kein Opfer
im eigentlichen Sinne ermitteln: ,,Geschadigter* ist der Téter selbst. Bereits die
Tatsache, dass das von der Norm geschiitzte Rechtsgut umstindlich konstruiert
werden muss, indiziert die Geringfiigigkeit des Delikts. Zwar soll die Strafverfol-
gung auch die Hersteller, Distributoren und Héndler der illegalen Betdubungsmit-
tel sanktionieren, in der Praxis trifft das Drogenstrafrecht in einem GroBteil der
Fille jedoch die Konsumenten.1345

Das oben Genannte wére jedoch zumindest dann zu iiberdenken, wenn es sich
um Personen handelt, welche die von Betdubungsmitteln ausgehende Gefahr nicht
vollstandig einschétzen kdnnen und bei denen daher nicht von einer bewussten,
eigenverantwortlichen Schidigung auszugehen ist, z. B. Minderjdhrige oder be-
reits Abhéngige.1346 Bei Minderjéhrigen oder Abhéngigen erscheint zudem auch
das gesundheitliche Risiko des Konsums besonders hoch.1347 Hier bleibt jedoch
festzustellen, dass die Abgabe an Minderjdhrige bereits nach § 29a Abs. 1
Nr. 1 BtMG strafbar ist und auch das Handeltreiben nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG
strafbar bleibt (und auch ein ,,Héndler*, dem nur der Besitz oder Erwerb nachge-
wiesen werden kann, diirfte meist strafbar sein, da er i. d. R. mehr als eine ,,ge-
ringe Menge* besitzen bzw. erwerben diirfte), denn gerade beim Handeltreiben
oder der Abgabe von Betidubungsmitteln an Minderjahrige besteht das Risiko,
dass die Selbstschddigung nicht mehr bewusst erfolgt. Es ist jedoch zu bezwei-
feln, dass die genannten Risikogruppen durch eine Entkriminalisierung des Besit-
zes kleiner Mengen Cannabis zum Selbstkonsum erhoht gefihrdet werden.1348
Bestehen keinerlei konkrete Gefahren fiir Dritte, sollte es dem Staat nicht zu-
stehen, seine Biirger in derartiger Weise zu bevormunden. Auch die zum Teil ver-
mutete Funktion von Cannabis als sog. Einstiegsdroge, deren Konsum nur der
erste Schritt auf dem Weg zu hirteren Drogen sei, 1349 konnte bislang nicht nach-
gewiesen werden.!350 Zudem bestiinde auch die Moglichkeit, dass gerade durch

1344 Von Hirsch 2010, S. 57; Kniesel 1994, S. 354.

1345 Bollinger 2016, S. 478.

1346 Harrendorf 2018, S. 454.

1347 Harrendorf 2018, S. 457.

1348 Greco 2010, S. 87; Hefendehl 2002, S. 143.

1349 Sojedoch z. B. BGH NJW 1992, S. 2975; BR-Drucks 665/70, S. 5 ff.

1350 Bzw. erscheint sogar eher als widerlegt, vgl. Ambos 1995, S. 51; BVerfG NJW 1994,
S. 1588; Haffke 1995, S. 764; Kniesel 1994, S. 354.
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die Kriminalisierung von Cannabis der Kontakt zum kriminellen Milieu herge-
stellt wird, da nur dort Cannabis beschafft werden kann und dies die Gefahr birgt,
auf diese Weise dann auch mit hérteren Drogen in Kontakt zu kommen. 1351

Ahnliches gilt fiir die Gefahr von auf den Drogenkonsum zuriickgehenden
Handlungen wie drogenbedingte Gewalt oder Fahren unter Drogeneinfluss. Hier
handelt es sich lediglich um mittelbare Folgen, die zudem auch fiir sich genom-
men bereits unter Strafe gestellt sind (z.B. §§223 ff. StGB bzw.
§ 316 StGB).1352 Sie bieten daher keinen konkreten Anlass, bereits den Eigen-
konsum zu kriminalisieren; dies wiirde die Strafbarkeit unnétig weit vorverla-
gern.1353 Der Titer wird bestraft, weil er die Gesundheit eines anderen schidigt
bzw. die Sicherheit des offentlichen Verkehrs gefdhrdet, nicht aufgrund seines
vorherigen Betdubungsmittelkonsums. Der abstrakte Verdacht, allein Erwerb o-
der Besitz von Drogen wiirde zu damit zusammenhéngenden Straftaten fiihren,
erscheint sehr weit hergeholt, gerade im Vergleich zu den abstrakten Geféhr-
dungsdelikten des StGB. § 316 StGB z. B. hat die unmittelbare Gefahr eines nicht
fahrtiichtigen Fahrers im Stralenverkehr zum Gegenstand, nicht bereits den Er-
werb oder Konsum von beispielsweise Alkohol. Beim bloen Drogenbesitz oder
Erwerb hingegen sind noch weitere Zwischenschritte erforderlich, bevor iiber-
haupt von einer abstrakten Gefahr gesprochen werden kann. Die friihe Annahme
einer abstrakten Gefahr erscheint zudem auch mit Blick auf das Schuldprinzip
problematisch.1354 Die Gefahr mittelbarer Schidden Dritter, die auf den Drogen-
konsum zuriickgehen, bildet daher keinen ausreichenden Grund, bereits den Er-
werb und Besitz geringfiigiger Mengen von Betdubungsmitteln unter Strafe zu
stellen.

Teilweise wird befiirchtet, dass eine Entfernung der Strafandrohung fiir Besitz
und Konsum zum Eigenbedarf zu einem Anstieg des Drogenkonsums insgesamt
fiihren wiirde.1355 Einen Beweis dafiir gibt es jedoch nicht.1356 Zwar sind bei-
spielsweise in Portugal nach einer weitgehenden Entkriminalisierung von Dro-
genbesitz und Erwerb 2001 auch die Konsumraten gestiegen. Dies war jedoch in
diesem Zeitraum auch in vielen anderen européischen Staaten ohne entsprechende
Entkriminalisierungstendenzen der Fall.1357 Zudem hatten andere europiische

1351 Kohler 1992, S. 11.
1352 Kaspar 2014, S. 506.

1353 Siehe auch die abweichende Meinung des Richters Sommer in der oben genannten Ent-
scheidung BVerfG NJW 1994, S. 1588 f.

1354 Kohler 1992, S. 39.
1355 Duttge/Steuer 2014, S. 183; Katholnigg 1990, S. 194 f.
1356 Hughes/Stevens 2010, S. 1000.

1357 Da Agra 2009, S. 111; Hughes/Stevens 2010, S. 1005 f.; United Nations Office on Drugs
and Crime 2009, S. 168.
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Staaten, die ihre Drogenpolitik liberalisierten (z. B. Niederlande, Tschechien),
keinen merklichen Anstieg des Konsums zu verzeichnen.1358 Gleiches gilt fiir die
unterschiedliche Einstellungspraxis der Bundeslédnder, welche ebenfalls nicht zu
merklichen Unterschieden bzgl. des Konsums gefiihrt hat.1359 Auch haben Be-
fragungen ergeben, dass der Grund fiir den Nicht-Konsum von Drogen meist nicht
die Angst vor Strafverfolgung ist, sondern eher fehlendes Interesse an Drogen, die
Angst vor Sucht oder Rausch sowie die Gefahr gesundheitlicher Folgen.1360 Eine
Kausalitdt zwischen Entkriminalisierung und Konsumanstieg ist daher zweifel-
haft,1361 wahrscheinlicher diirfte sein, dass die Entwicklung der Konsumraten mit
Faktoren auBerhalb des Strafrechts zusammenhingt. Zudem wird hier nicht tiber
eine vollstdndige Legalisierung nachgedacht, weshalb sich der Aufwand von
Konsumenten fiir die Beschaffung von Cannabis nicht merklich verringern diirfte
(bzw. aktuell auch schon nicht besonders hoch sein wird1362),

Das Argument, der Drogenkonsum fiihre durch Gesundheitsschdden zu er-
heblichen von der Allgemeinheit zu tragenden Folgekosten, kann schon im Hin-
blick auf die zahlreichen erlaubten Tétigkeiten mit &dhnlich hohen Folgekosten
nicht {iberzeugen. Zum Beispiel Alkohol trinken, Tabak rauchen, fettiges Essen
oder Extremsportarten sind trotz erheblicher gesundheitlicher Risiken alle nicht
mit Strafe bedroht.1363 Auch hier miissen die Kosten von der Allgemeinheit ge-
tragen werden. 1364 Nur weil das ,,Kiffen“ in Teilen der Bevélkerung als verwerf-
lich angesehen wird und die Gesundheitskassen belastet, bietet dies noch keinen
ausreichenden Grund fiir eine strafrechtliche Ahndung.1365 Hier lisst sich nicht
plausibel machen, warum ausgerechnet der Cannabiskonsum vor dem Hinter-
grund der drohenden Kosten kriminalisiert werden soll. Er unterscheidet sich

1358 Ambos/Bollinger/Schefold 2016, S. 82; Wesemann 2015, S. 60.

1359 Reuband 2009, S. 197, zu einer moglichen Erklérung der scheinbaren Ausnahmen Ham-
burg und Bayern, sieche Reuband 2007, S. 155 ff.

1360 Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung 2004, S. 23; Kemmesies 2004, S. 136 ff.

1361 Ambos/Bollinger/Schefold 2016, S.82; Bélllinger 2016, S.90; Feltes/Ruck 2015,
S. 637 £.; siehe zur Auswirkungen in den USA Reuband 1992, S. 24 ff.; und in den Nie-
derlanden van Kalmthout 1989, S. 265; auch in Portugal ist der prophezeite extreme An-
stieg des Drogenkonsums ausgeblieben, Domoslawski 2011, S. 31.

1362 Paul 2005, S. 278.

1363 Harrendorf2018, S. 453; Frisch 1993, S. 94; Kéhler 1992, S. 18.
1364 Haffke 1995, S. 780; Hefendehl 2002, S. 143; Kaspar 2014, S. 507.
1365 Greco 2008, S. 237.
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kaum von den genannten Verhaltensweisen,1366 die Unterscheidung wirkt gera-
dezu willkiirlich. Ein Grund fiir die unterschiedliche Behandlung von Cannabis
und z. B. Alkohol kénnte die gesellschaftliche Akzeptanz der beiden Rauschmit-
tel sein. Alkohol hat in Deutschland eine lange Tradition und ist dadurch in der
Gesamtbevolkerung im Wesentlichen akzeptiert. Doch auch in der Bevolkerung
scheint sich das Bild bzgl. Cannabis zu wandeln. Auch wenn es wohl keine Mehr-
heit fiir eine vollstindige Legalisierung gibt, geht die Tendenz doch insgesamt
eher zu einer liberaleren Drogenpolitik.1367 Selbst die europdische Entwicklung
tendiert immer weiter in Richtung Entkriminalisierung als zur Bestrafung.1368
Auch in einigen US-Bundesstaaten wie z. B. Washington, Nevada und Kalifor-
nien gibt es inzwischen Legalisierungsmodelle.

Bereits de lege lata ist die Anklage als Folge eines Cannabisdelikts bei Ei-
genkonsum eher die Ausnahme. Ein Grofteil der Fille wird nach § 31a BtMG
oder § 153 f. StPO eingestellt, wobei die Mehrzahl der Félle nach § 31a BtIMG
erledigt wird.1369 Zwar mag diese verfahrensrechtliche Entkriminalisierung in
zahlreichen Fillen dazu fiihren, dass keine Anklage erhoben wird und es daher zu
keiner Verurteilung kommt, doch bei Wiederholungstétern diirften die Merkmale
der geringen Schuld und das fehlende 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung
oft problematisch sein.1370 Dies ist das Risiko, wenn man versucht, die zu grofe
Weite eines Tatbestands auf prozessuale Weise zu korrigieren, denn es bleibt stets
ein Ermessensspielraum fiir Gerichte und Staatsanwaltschaften. Schrankt man
hingegen von vornherein den Tatbestand ein, so besteht nicht die Gefahr, dass ab
einer bestimmten Anzahl an Vorstrafen dennoch eine Verurteilung selbst bei
kleinsten Mengen Cannabis erfolgt. Auch wird so der Spielraum der Strafverfol-
gungsbehorden limitiert und eine Ungleichbehandlung vermieden. Selbst wenn in
weiten Teilen Deutschlands Einigkeit iiber die Grenze zur ,,geringen Menge*
Cannabis besteht,1371 so ist damit aufgrund der weiteren Merkmale noch keine
Einheitlichkeit der Diversionspraxis sichergestellt. Zum Beispiel in Bezug auf die

1366 Frisch 1993, S. 94; Greco 2010, S. 85; Bollinger 2016, S. 478 geht sogar davon aus,
dass die illegalen Drogen bei korrekter Zusammensetzung und Dosierung sowie hygie-
nischem Gebrauch nicht gefahrlicher sind als die andere Drogen.

1367 Wurth 2016, S. 78 f.

1368 Ambos/Béllinger/Schefold 2016, S. 82.

1369 Aulinger 1997, S. 179.

1370 BeckOK-StPO-Ganter 2019, § 31a BtMG Rn. 5.

1371  Aulinger 1999, S. 116; Patzak/Goldhausen 2011, S. 78.
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angesprochenen Wiederholungstéter sind die regionalen Unterschiede erheb-
lich,1372 was auch zu einem Konflikt mit dem strafrechtlichen Bestimmtheitsge-
bot aus Art. 103 Abs. 2 GG fiihren kann.1373 Zudem diirfte eine so erhebliche
Unterscheidung zwischen den Bundeslédndern auch fiir Unverstidndnis innerhalb
der Bevolkerung sorgen.1374 Dieses Problem lieBe sich durch eine materielle Ent-
kriminalisierung entschérfen.1375 AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass bereits
die hohe Einstellungsquote fiir sich genommen die geringe Stratbediirftigkeit bei
diesen Delikten aufzeigt, was ebenfalls fiir eine weitergehende Entkriminalisie-
rung spricht.1376

Zuletzt wire mit einer merklichen Entlastung des gesamten Justizapparates
zu rechnen. Staatsanwaltschaften, Gerichte und Vollzugsanstalten wéren nicht
mehr mit den zahlreichen Fillen des geringen Eigenbedarfs belastet, die einen
erheblichen Verwaltungsaufwand verursachen.1377 Zwar ist jetzt bereits
§ 31a BtMG insoweit entlastend fiir die Gerichte, dass ihre Zustimmung zur Ein-
stellung nicht erforderlich ist, doch kann diese Norm zu erhohtem Aufwand fiir
die Staatsanwaltschaften fiihren,1378 gerade da es sich beim GroBteil der zu bear-
beitenden Fille um Besitz oder Erwerb von geringen Mengen von Konsumenten
handelt.1379 Eine Entkriminalisierung, die sich nur an der i. d. R. einfach fest-
stellbaren Menge der besessenen/erworbenen Betdubungsmittel orientiert und auf
wertende Merkmale wie Schwere der Schuld oder das 6ffentliche Interesse ver-
zichtet, kann damit nicht nur Freiheitsentzug vermeiden, sondern auch auf-
wendige Ermittlungsverfahren verhindern und Justizressourcen einsparen, die
viel eher fiir die Verfolgung der Hindler und Hersteller benotigt werden. 1380

Im Ergebnis ist damit die aktuell bereits stattfindende (und vom BVerfG ver-
fassungsrechtlich geforderte) prozessuale Teillegalisierung von Besitz und Er-
werb von geringen Mengen Cannabis zum Eigengebrauch durch eine vollstindige
materielle Entkriminalisierung zu ersetzen. Die Kriminalisierung erscheint hier
auch fiir Wiederholungstéter nicht gerechtfertigt, solange keine konkrete Gefahr
fiir Dritte besteht. Eine Herausnahme aus dem Tatbestand wére am besten dazu

1372 Aulinger 1999, S. 115; MiiKo-Kotz 2013, § 31a BtMG Rn. 9; Weber2017, § 31aRn. 92.
1373 Ambos 1995, S. 48.

1374  Paul 2005, S. 279.

1375 Roxin 2013, S. 437.

1376  Schneider 1992, S. 492.

1377 Ambos/Bollinger/Schefold. 2016, S. 82; Kniesel 1994, S. 356.

1378 MiiKo-Kotz/Oglakcioglu 2017, § 31a BtMG Rn. 7.

1379 Eisenberg/Kolbel 2017, § 45 Rn. 111; Hellebrand 1992, S.250; Paul 2005, S. 276;
Schulz 1990, S. 407.

1380 BT-Drucks. 58/93, S. 1.



250

geeignet, die Kriminalisierung umfassend zu verhindern. Zudem werden die Ge-
fahren einer regionalen Ungleichbehandlung reduziert. So erspart man sich den
seltsam anmutenden ,,Kunstgriff*, eine Handlung, die verfassungsrechtlich nicht
unter Strafe gestellt werden darf, erst unter Strafe zu stellen, nur um sie anschlie-
Bend prozessual zu entkriminalisieren und das Verfahren einzustellen.

Ein weiteres zu erorterndes Problem bzgl. einer teilweisen Entkriminalisie-
rung von Drogenbesitz und Konsum ist die Vereinbarkeit mit internationalen Ab-
kommen. Mafigeblich hierfiir sind die Single Convention on Narcotic Drugs
(1961), die Convention on Psychotropic Substances (1971) und die Convention
against lIllicit Drugs and Psychotropic Substances (1988). Wahrend die UN-
Konventionen von 1961 und 1971 zwar Maflnahmen zur Reduzierung des Dro-
gengebrauchs bezweckten und auch ein Verbot vorsahen, ist eine Kriminalisie-
rung von Konsum und den ihm vorgelagerten Handlungen wie Besitz und Erwerb
nicht zwangsweise vorgesehen.1381 Die Mittel zur Umsetzung sind im Wesentli-
chen in das Ermessen der unterzeichnenden Staaten gestellt.1382 Die Convention
against Illicit Drugs and Psychotropic Substances aus dem Jahre 1988 hingegen
setzt sich im Gegensatz zu den anderen genannten Abkommen ausschlieflich mit
dem strafrechtlichen Aspekt von Betiubungsmitteln auseinander.1383 Art. 3
Abs. 2 dieser Konvention schreibt unter anderem vor, dass Strafnormen fiir den
vorsétzlichen Besitz und Erwerb bestimmter Betdubungsmittel zu schaffen sind.
Allerdings bietet Art. 3 Abs. 4d die Moglichkeit, als Alternative zu Verurteilung
und Bestrafung MaBnahmen zur Behandlung und Reintegration vorzusehen.!384
Eine Entkriminalisierung wére daher unter anderem dann mdglich, wenn statt der
Bestrafung eine andere staatliche Reaktion erfolgen wiirde, diese muss dem Wort-
laut des Art.3 Abs.4d nach nicht zwangsweise strafrechtlich ausgestaltet
sein.1385 Dafiir spricht auch, dass beispielsweise die portugiesische Losung, die
verwaltungsrechtlich ausgestaltet ist, vom International Narcotics Control Board
nicht beanstandet wurde.1386 Dort wird unter anderem der Besitz und Erwerb ge-
ringer Mengen von Betdubungsmitteln zum Eigenkonsum nicht mehr strafrecht-
lich sanktioniert. Stattdessen werden die Betroffenen an speziell eingerichtete
Kommissionen bestehend aus drei Mitgliedern verschiedener Fachrichtungen
(Justiz, Sozialarbeit und Medizin) verwiesen. Diese erortern in Gesprichen die

1381 Dorn/Jamieson 2000, S. 8; Diinkel 1983a, S. 165 ff; Keller 1996, S. 56; Krumdiek 2006,
S. 177; 2010, S. 105 f.

1382 Ob die Single Convention in Narctoic Drugs hingegen auch eine vollstindige Legalisier-
ung erlauben wiirde, ist umstritten, dafiir Diinkel 1991, S. 229; a. A. Kuckelsberg 1994,
S. 18; Krumdiek 2006, S. 161.

1383  Krumdiek 2006, S. 199.

1384 Harrendorf2018, S. 542.

1385 Dorn/Jamieson 2000, S. 20 f.

1386 Harrendorf2018, S. 542; United Nations Office on Drugs and Crime 2009, S. 168.
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Problemlage des Betroffenen, konnen das Verfahren einstellen, aber auch ambu-
lante Sanktionen verhéngen oder Therapievorschlige fiir abhdngige Tater unter-
breiten.1387 Es kommt jedoch zu keiner Verurteilung, keiner Registereintragung
und auch nicht zum Freiheitsentzug.1388 Gerade die Einbeziehung von Fachleu-
ten auflerhalb der Justiz erscheint dabei sinnvoll, da beispielsweise Sozialarbeiter
oder Mediziner die Lage der Konsumenten i. d. R. besser als beispielsweise Ju-
risten einschitzen kdnnen. Denkbar wére z. B. eine unmittelbare polizeiliche Ver-
weisung an neue, an die Bewdhrungshilfe angegliederte Stellen, die speziell auf
die hier beschriebenen Fille zugeschnitten sind. Diese miissten dann dhnlich dem
portugiesischen Vorbild mit einem weiten Spektrum an Reaktionsmoglichkeiten
ausgestattet sein, um fiir alle denkbaren Téter vom Gelegenheitskonsumenten bis
hin zum schwer Abhingigen eine angemessene Reaktion finden zu kdnnen. Da
Formen des Freiheitsentzugs fiir Bagatelldelikte gerade vermieden werden sollen,
wiirden sie nicht zu den mdglichen Reaktionen zdhlen, unabhéngig davon, dass
sie aufgrund des Richtervorbehalts aus Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG wohl ohnehin
nicht zulédssig wéren.

Denkbar wire ebenfalls eine Verlagerung in das Ordnungswidrigkeiten-
recht.1389 Da es sich dabei jedoch nicht um eine MaBnahme der Behandlung oder
Reintegration handelt, wére zu priifen, ob eine Ordnungswidrigkeit unter den Be-
griff der ,,criminal offence* aus Art. 3 Abs. 2 der Konvention subsumiert werden
kann. Dagegen spricht der auf den ersten Blick eindeutige Wortlaut der Konven-
tion und die bewusste Unterscheidung des deutschen Rechts zwischen Straftat und
Ordnungswidrigkeit. Allerdings ist bei der Auslegung von vdlkerrechtlichen
Ubereinkommen zu beachten, dass es aufgrund der unterschiedlichen Ausgestal-
tungen der nationalen Rechtsordnungen nicht streng auf den Wortlaut ankommen
kann, weil nicht alle Staaten zwischen Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht
tiberhaupt unterscheiden. Bei der Beurteilung von nationalem Recht in Bezug auf
volkerrechtliche Vereinbarungen kann die Einordnung innerhalb des nationalen
Rechts maximal ein Indiz darstellen. Ansonsten stiinde es den Vertragspartnern
frei, beliebige Bereiche aus dem Anwendungsbereich eines Abkommens heraus-
zudefinieren.1390 Dies ist besonders im Grenzbereich zwischen Ordnungswidrig-
keiten und Straftaten relevant, da hier ein groer Einschitzungsspielraum des Ge-
setzgebers vorliegt, und diese Einordnung sollte keinen Einfluss auf die

1387 Hughes/Stevens 2010, S. 1002; Harrendorf2018, S. 539.
1388 Da Agra 2009, S. 110.
1389 So z. B. ein Gesetzesantrag des Landes Rheinland-Pfalz, vgl. BT-Drucks 58/93.

1390 So z. B. in Bezug auf die EMRK, vgl. EGMR EuGRZ 1990, S. 265 f. (Abgrenzung
Straf- und Disziplinarrecht); EGMR NJW 2010, S. 2497 (Abgrenzung Straf- und Mal-
regelrecht); siche auch HK-EMRK-Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig 2017, Art. 6,
Rn. 25.
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Anwendbarkeit internationaler Abkommen haben.1391 Es ist daher vielmehr auf
Art und Zweck der MaBnahme abzustellen: Ein Bufigeld nach dem OWiG soll
nicht wiedergutmachen oder Ersatz leisten, sondern unrechtsvergeltend sanktio-
nieren sowie praventiv wirken.1392 Auch Ordnungswidrigkeiten sind daher in Be-
zug auf die Konvention als ,,criminal offence* anzusehen.1393 Damit wiire wohl
eine Verlagerung des Besitzes und Erwerbs geringer Mengen Cannabis zum Ei-
gengebrauch in das OWiG von der Konvention gedeckt.

Zuletzt wire auch eine Losung iiber den Vorbehalt verfassungsrechtlicher
Grundsétze aus Art. 3 Abs. 2 S. 1 der Konvention denkbar. Danach sind nur inso-
weit Strafandrohungen zu schaffen, wie sie mit den verfassungsrechtlichen
Grundsitzen des jeweiligen Staates zu vereinbaren sind. Geht man mit der Recht-
sprechung des BVerfG davon aus, dass zumindest eine vollumfangliche Krimina-
lisierung von Besitz und Erwerb geringer Mengen Cannabis zum Eigengebrauch
nicht verfassungskonform ist, lieBe sich damit moglicherweise auch eine materi-
elle Entkriminalisierung dieser Handlungen ohne weitere Sanktionierung mit
Blick auf die Konvention rechtfertigen.1394

Dem Gesetzgeber stiinden daher trotz der internationalen Abkommen ver-
schiedene Mdglichkeiten der Entkriminalisierung offen. Ein mit dem portugiesi-
schen Modell vergleichbarer therapieorientierter Ansatz erscheint dabei vorzugs-
wirdig. Eine derartige Ausgestaltung wire am ehesten in der Lage, auf die
individuellen Probleme der Betroffenen einzugehen und gezielt zwischen ver-
schiedenen Konsumentenarten zu unterscheiden. Zudem ist dessen Konformitét
mit UN-Abkommen bereits bestdtigt. Die anderen beiden Losungsansétze wéren
zwar vor allem auch aus Kostengriinden interessant, bieten allerdings eher wenige
spezialpridventive Ankniipfungspunkte. Ein ,,Denkzettel” wie das verwaltungs-
rechtliche BuBigeld konnte maximal bei Gelegenheitskonsumenten wirksam sein.
Spétestens bei abhéngigen Dauerkonsumenten wird es seine Wirkung jedoch ver-
fehlen. Eine Weiterleitung an fachiibergreifende Kommissionen konnte von einer
Einstellung bei Gelegenheitskonsumenten bis hin zu Therapievorschldgen fiir
schwer abhéngige Téter auf die individuellen Bediirfnisse reagieren.

1391 Keller 1996, S. 57.
1392 Klesczewsky 2010, Rn. 47.

1393 BT-Drucks. 7/550, S. 194; BT-Drucks. 58/93, S. 9; Europdische Beobachtungsstelle fiir
Drogen und Drogensucht 2011, S. 25; so auch Keller 1996, S. 57, mit Verweis auf die
EGMR Rechtsprechung bzgl. Ordnungswidrigkeiten und Art. 6 Abs. 3 EMRK, vgl.
EGMR NStZ 1984, S. 269 f.

1394  Harrendorf2018, S. 542; dhnlich auch Krumdiek 2010 S. 110 ff., die eine Losung durch
einen Riickgriff auf die Menschenrechte vorschlégt; a. A. Katholnigg 1990, S. 194, der
eine Rechtfertigung liber den verfassungsrechtlichen Vorbehalt ohne ndhere Begriin-
dung ablehnt.
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Die Frage, ob nicht eine generell neue Ausrichtung der Drogenpolitik ange-
zeigt sei, kann aufgrund der thematischen Eingrenzung der Arbeit hier nicht be-
antwortet werden.1395 Festzuhalten bleibt jedoch, dass eine vollstindige materi-
elle Entkriminalisierung von Besitz und Erwerb geringfiigiger Mengen Cannabis
zum Eigenverbrauch vorzunehmen ist. Freiheitsentzug ist fiir Konsumenten auch
im Wiederholungsfall schlicht unverhéltnismafig. Zudem sind Geldstrafen oder
kurze Freiheitsstrafen nicht in der Lage, Hilfestellung fiir abhdngige Tater zu bie-
ten. Die Beschrinkung zunichst auf Cannabis kann dabei auch als eine Art Ein-
stieg zur Drogenentkriminalisierung gesehen werden. Es diirfte im Rahmen der
Drogenpolitik sinnvoller sein, eine langsame Entwicklung anzustreben, anstatt ei-
nen abrupten Schnitt durchzufiihren.1396 Eine Ausweitung auf Besitz und Erwerb
auch sog. harter Drogen sollte daher zwar nicht ausgeschlossen werden, erscheint
allerdings aktuell politisch deutlich schwieriger durchsetzbar als eine auf Canna-
bis beschrankte Entkriminalisierung. Jedoch gerade dann, wenn man ein organi-
satorisch eher aufwendiges therapieorientiertes Modell wie das portugiesische fa-
vorisiert, bietet sich zumindest langfristig eine Ausweitung auch auf ,harte
Drogen® an. Wenn bereits die Strukturen fiir eine umfangreiche Betreuung von
Betidubungsmittelkonsumenten geschaffen sind, sollten diese auch bestmoglich
genutzt werden. Der hier gemachte Vorschlag konnte dabei den ersten Schritt zu
einer Entfernung des Drogenstrafrechts von einer Kriminalisierung von Konsu-
menten hin zu einer von Betreuung und Therapie geleiteten Losung darstellen.
Dabei kann jedoch die Entkriminalisierung nicht das ,,Allheilmittel* zur Losung
der Drogenproblematik sein.1397

Die teilweise materiellrechtliche Entkriminalisierung sollte auBlerdem dazu
genutzt werden, die oben angesprochene Uneinheitlichkeit der Rechtsanwendung
zu verringern. Aktuell bestehen auch mehr als 20 Jahre nach dem Cannabis-Be-
schluss des BVerfG1398 teils erhebliche Unterschiede in der Definition der gerin-
gen Menge und der Anwendungspraxis der Einstellungsvorschriften (siehe oben).
Dieser Zustand ist im Hinblick auf die BVerfG-Rechtsprechung und den verfas-
sungsrechtlich garantierten Bestimmtheitsgrundsatz bedenklich. Die materielle
Entkriminalisierung wiirde den Strafverfolgungsorganen kein Ermessen lassen;
liegt eine geringe Menge zum Eigenverbrauch vor, liegt schon keine Straftat vor.
Es miisste also vom Bundesgesetzgeber festgelegt werden, ab wann es sich um
eine geringe Menge Cannabis handelt, deren Besitz oder Erwerb zum Eigenver-

1395 Siche dazu z. B. den aktuellen Entwurf der Bundestagsfraktion der Griinen (BT-Drucks.
18/4204) der die fast vollstandige Entkriminalisierung von Cannabis fiir Volljéhrige vor-
sieht.

1396 Hellebrand 1992, S. 251.
1397 Domoslawski 2011, S. 33.
1398 BVerfG NJW 1994, S. 1577 ff.
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brauch nicht mehr strafbar sein soll. Dabei ist anzumerken, dass die tiblichen Ein-
stellungsmoglichkeiten unberiihrt bleiben. Liegt keine geringe Menge vor, kann
dennoch nach §§ 153 f. StPO eingestellt werden.

De lege lata bestimmt die Rechtsprechung, ob eine geringe Menge vorliegt,
anhand von sog. Konsumeinheiten.!399 Konsumeinheit meint die Menge eines
Betdubungsmittels, die bei einem nicht abhdngigen Konsumenten iiblicherweise
notig ist, um einen Rausch zu erzeugen.1400 Aufgrund der unterschiedlichen Qua-
litdt verschiedener Cannabisprodukte ist es sinnvoll, sich bei der Entkriminalisie-
rung ebenfalls an Konsumeinheiten und nicht am Gewicht zu orientieren. Zwar
ist zu bedenken, dass die genaue Ermittlung der THC-Konzentration (und damit
der Menge, die fiir einen Rausch iiblicherweise nétig ist) verhaltnisméfBig aufwen-
dig sein kann1401 und es deshalb im Einzelfall schwierig sein kann festzustellen,
um wie viele Konsumeinheiten es sich handelt. In diesen Féllen miisste dann je-
doch der Grundsatz in dubio pro reo gelten, die Strafverfolgungsbehdrden miissen
dann nachweisen, dass die THC-Konzentration einer bestimmten Menge Canna-
bis hoch genug ist, damit eine bestimmte Anzahl Konsumeinheiten vorliegt.

Bei der Frage, bis zu wie vielen Konsumeinheiten eine geringe Menge vorlie-
gen soll, ist darauf abzustellen, welche Tétergruppen von der Entkriminalisierung
erfasst werden sollen. Einen ersten Orientierungspunkt konnen die aktuellen
Richtlinien der Léinder zu § 31a BtMG bieten.1402 Wiihrend einige Linder die
Grenze bei zehn Gramm (also fiinf Konsumeinheiten) setzen, liegt sie in den meis-
ten Léndern bei sechs Gramm (drei Konsumeinheiten). Die neuere Entwicklung
tendiert jedoch eher zu einer Anhebung: Niedersachsen (2012), Berlin (2015) und
zuletzt Thiiringen (2017)1403 haben die Grenze in jiingerer Zeit erhoht. Im
Schweizer Betdubungsmittelstrafrecht wurden ebenfalls bis zu zehn Gramm Can-
nabis als ,,geringe Menge* legaldefiniert (vgl. Art. 19b Abs. 2 Schw.BetmG).1404

1399  AG Freiburg BeckRS 2011, 22063; BayObLG NStZ 1982, S. 472 f.; NStZ 1995, S. 350;
BGH NStZ 2017, S. 45 £.; KG NStZ 2012, S. 123; OLG Hamm StV 2015, S. 644.

1400 Geschwinder 2013, S. 903; KPV-Patzak 2019, § 29 Teil 29 Rn. 30; Weber 2013, § 29
Rn. 2109.

1401 Geschwinder 2013, S. 70.

1402 Vgl. auch die Ubersichten bei KPV-Patzak 2019, §31la Rn.43; MiiKo-Kotz/
Oglakcioglu 2017, § 31a BtmG Rn. 21.

1403  http://www.thueringen.de/th4/tmmjv/aktuelles/medieninformationen/95990/index.aspx
(zuletzt abgerufen am 29.11.2017).

1404 Bei der Festlegung der Grenze wurden sowohl die bisherigen Regelungen in den unter-
schiedlichen schweizer Kantonen, als auch internationale Grenzwerte beriicksichtigt,
vgl. Bbl. 2011 S. 8207.
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In Portugal ist der Drogenbesitz zum Eigenbedarf bis zu der fiir zehn Tage not-
wendigen Menge keine Straftat mehr, 1405

Beschrinkt man die Entkriminalisierung auf diesen Bereich von bis zu fiinf
oder zehn Konsumeinheiten, wiren im Wesentlichen nur Probierer und Gelegen-
heitskonsumenten erfasst. RegelméBig Konsumierende und Abhéngige werden
regelmifBig auch groere Mengen Betdubungsmittel zum ausschlieBlichen Eigen-
konsum bei sich haben. Es erscheint dann vor dem Hintergrund, dass auch diese
Konsumenten lediglich sich selbst schiddigen, nicht angebracht, sie mit strafrecht-
lichen Mitteln zu verfolgen, wéahrend andere Konsumenten nicht mehr bestraft
werden. Ausschlielich selbstschddigender Konsum wird nicht deshalb strafwiir-
dig, weil eine Person hiufiger konsumiert. Fiir Personen mit problematischem
Konsumverhalten sollten eher therapeutische Losungsansitze gefunden werden.
Wenn man den Besitz und Erwerb von Cannabis entkriminalisiert, sollte dies fiir
alle Konsumenten, unabhingig von Art und Héaufigkeit des Konsums, gelten.
Denn gerade bereits abhingige Konsumenten kénnen durch eine drohende Straf-
verfolgung davon abgehalten werden, therapeutische Angebote wahrzuneh-
men. 1406

Die Grenze ist allerdings dort zu ziehen, wo aufgrund der vorhandenen Menge
regelmifBig davon ausgegangen werden muss, dass diese nicht mehr zum Eigen-
bedarf, sondern zum Handeltreiben vorgesehen ist. Diese Grenze sollte mit Blick
auf die angesprochenen regelméfBigen Konsumenten iiber den aktuellen Lander-
richtlinien von drei bis fiinf Konsumeinheiten liegen. Eine Grenze von zwanzig
Konsumeinheiten erscheint angemessen, um eine Balance zwischen der Entkri-
minalisierung von Konsumenten und der Kriminalisierung von Héndlern herzu-
stellen. Selbst stark abhéngige Dauerkonsumenten werden selten derartige Men-
gen besitzen, die ausschlieBlich zum Eigenkonsum vorgesehen sind. Ab dieser
Menge ist die Vermutung, dass die Betdubungsmittel nicht mehr zum Eigenkon-
sum vorgesehen sind, gerechtfertigt.

Ein groBer Kritikpunkt an dieser Regelung diirfte sein, dass Héndler sich bei
der Organisation ihrer Tétigkeit wahrscheinlich an diese Grenze anpassen werden
und immer nur die gerade noch nicht strafbare Menge direkt bei sich tragen. In
unmittelbarer Ndhe wird sich dann ein Vorrat befinden, aus dem dann bei Bedarf
neue Betdubungsmittel geholt werden kdnnen. Auf diese Weise konnten die Dea-
ler versuchen, eine Strafbarkeit zu umgehen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass der Handel mit Cannabis unabhéngig von der Menge strafbar bleibt. Ist ei-
nem Dealer also nachweisbar, dass er mit den Betdubungsmitteln Handel treibt,
dann macht er sich unabhingig von der sich in seinem Besitz befindlichen Menge

1405 da Agra 2009, S. 108; Domoslawski 2011, S. 17; dies gilt jedoch nicht nur fiir Cannabis,
sondern auch fiir sog. ,,harte Drogen®.

1406 Domoslawski 2011, S. 14 f.; Feltes/Ruck 2015, S. 639.
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strafbar. AuBBerdem ist zu vermuten, dass sich Dealer bereits de lege lata regel-
miBig an den Richtlinien der jeweiligen Bundesldnder orientieren, um eine An-
klage zu vermeiden. Génzlich verhindern lésst sich diese Verhaltensweise daher
nicht, wenn man bis zu einer bestimmten Grenze entkriminalisieren méchte. Es
wird daher in diesen Fillen erforderlich sein, dem Beschuldigten das Handeltrei-
ben nachzuweisen.

Zuletzt stellt sich noch die Frage, wie mit den iibrigen Verhaltensweisen des
§ 29 Abs. 1 S. 1 BtMG verfahren werden soll. Dies betrifft das Anbauen, das Her-
stellen, das Handeln, das VerduBlern, das Abgeben, die Ein- und Ausfuhr sowie
das Verschaffen in sonstiger Weise. Letzteres sollte dem Besitz und Erwerb
gleichgestellt werden. Sofern nicht im Beschaffungsvorgang selbst eine Straftat
liegt (z. B. Diebstahl1407), gibt es keinen Grund, hier eine Unterscheidung vorzu-
nehmen. Gleiches gilt fiir den Anbau von Cannabis bzw. die Herstellung von Can-
nabisprodukten. Zwar diirfte die Grenze der geringen Menge beim Eigenanbau
schnell iiberschritten sein; bleibt der Konsument jedoch unter der gesetzlichen
Grenze, sollte er nicht im Vergleich zu einem Kéufer benachteiligt werden, sofern
ausschlieSlich zum Eigenkonsum angebaut bzw. hergestellt wird.

Es lieB8e sich dariiber nachdenken, die Ein- und Ausfuhr von Betdubungsmit-
teln aufgrund ihres grenziibergreifenden Charakters anders zu behandeln. Dage-
gen spricht jedoch, dass gerade in Deutschland viele Probierer und Gelegenheits-
konsumenten Cannabis in ,,Coffee Shops“ in den Niederlanden erwerben und
dann mit nach Deutschland bringen. Es erscheint nicht sinnvoll, den Erwerb von
Dealern innerhalb Deutschlands demgegeniiber zu privilegieren. Aullerdem bleibt
auch hier die gesetzlich festgelegte Grenze zur geringen Menge zu beachten.
Grenziibertritte mit einer derart geringen Menge diirften fiir Héndler aus wirt-
schaftlicher Sicht unrentabel sein. Auch die Ein- und Ausfuhr von Cannabis sollte
daher von der Entkriminalisierung erfasst sein.1408

Anderes muss jedoch fiir den Handel, das VerduBern und das Abgeben von
Cannabis gelten. Hier kann nicht mehr nur von einer bewussten Selbstschidigung
gesprochen werden, da bei diesen Verhaltensweisen regelméBig Dritte in den Be-
sitz der Betdubungsmittel kommen. In diesen Fillen sollte es daher unabhéngig
von der Menge grundsitzlich bei einer Strafbarkeit bleiben.

Beziiglich der Gesetzgebungstechnik bietet sich eine Ergidnzung in
§ 29 BtMG an, um die genannten Verhaltensweisen ausdriicklich vom Tatbestand
auszunchmen. Es bietet sich dann an, § 29 Abs. 5 BtMG zu ersetzen, der aktuell
die Moglichkeit einer prozessualen Entkriminalisierung bei den in Frage stehen-
den Verhaltensweisen vorsieht. Eine Losung wiirde folgendermaflen aussehen:

1407 Auch illegale Betdubungsmittel sind taugliches Tatobjekt, vgl. dazu BGH NJW 2007,
S.72f1.

1408 Zur besseren Lesbarkeit werden Besitz, Erwerb, Herstellen, Anbau, Ein- und Ausfuhr
sowie das sich Verschaffen in sonstiger Weise im Folgenden mit: ,,Besitz und Erwerb
etc”. abgekiirzt.
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§ 29 Straftaten

[...]

Abs. 5

Der Besitz, der Erwerb, das Anbauen, das Herstellen, die Einfuhr, die Ausfuhr
und das sonstige Sichverschaffen von geringen Mengen Cannabis zum Eigenver-
brauch wird nach dieser Vorschrift nicht bestraft. Als geringe Menge im Sinne
dieser Vorschrift gelten bis zu zwanzig Konsumeinheiten Cannabis.

[...]
5.6.4 Zwischenfazit

Trotz ihres verhiltnisméBig geringen Unrechtsgehalts sind Bagatelldelikte in
nicht unerheblichem Mafe fiir kurzen Freiheitsentzug in Form von Freiheits- und
Ersatzfreiheitsstrafen verantwortlich. Gerade das ,,einfache* Schwarzfahren und
der Besitz und Erwerb etc. geringer Mengen Cannabis sind von ihrem Unrechts-
gehalt als so gering einzustufen, dass eine strafrechtliche Reaktion nicht geboten
ist. Damit soll keineswegs eine vollstindige Legalisierung von Cannabis postu-
liert oder eine Empfehlung fiir das Schwarzfahren ausgesprochen werden. Die
Verhaltensweisen werden nicht erlaubt, sie werden nur nicht mehr mit der ultima
ratio des Strafrechts sanktioniert. Das Problem des Schwarzfahrens liee sich
vollstindig auf dem Zivilrechtsweg 16sen. Vertragsstrafen und Hausverbote kon-
nen zum einen fiir einen Schadensausgleich sorgen und zum anderen auch eine
gewisse praventive Wirkung entfalten. Fiir Cannabiskonsumenten sind hingegen
therapeutische Ansitze zielfilhrender als repressive strafrechtliche Sanktionen.
Die Strafverfolgung sollte sich hier auf die Dealer und GroBhéndler konzentrie-
ren.

Beim Ladendiebstahl geringwertiger Sachen ist eine Streichung aus dem
StGB hingegen abzulehnen. Der Unrechtsgehalt ist aufgrund der aktiven Weg-
nahme tiber dem des ,,einfachen* Schwarzfahrens anzusiedeln. AuBerdem gehort
der Diebstahl nach wie vor zum traditionellen Kernbereich des Strafrechts. Vor-
geschlagen wird daher, den Ladendiebstahl geringwertiger Sachen als benannten
minder schweren Fall in § 242 StGB zu integrieren und die Strafandrohung auf
die Geldstrafe zu beschrianken. Verbunden mit den unter Kap. 5.3.4 vorgeschla-
genen Reformen zur Ersatzfreiheitsstrafe konnte so Freiheitsentzug aufgrund ent-
sprechender Diebstéhle vermieden werden.

Einfaches Schwarzfahren, Besitz und Erwerb etc. geringer Mengen Cannabis
zum Eigenverbrauch sowie Ladendiebstahl geringwertiger Sachen sind von ihrem
Unrechtsgehalt derart gering, dass fiir alle drei Verhaltensweisen Freiheitsentzug
unangemessen ist. Zwar kann durch die prozessualen Einstellungsmoglichkeiten
der §§ 153 f. StPO bereits ein grofer Teil dieser Bagatellen mit minimalen Folgen
und geringem Aufwand erledigt werden, doch im Wiederholungsfall kénnen Ba-
gatellen trotz der verfahrensrechtlichen Entkriminalisierung zu unbedingten Frei-
heits- und Ersatzfreiheitsstrafen fiihren. Durch materielle Entkriminalisierungen
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sowie mit der Anpassung der Strafandrohung fiir den Ladendiebstahl liee sich
ein unverhiltnisméBiger Freiheitsentzug vermeiden. So wére ein weiterer Schritt
dahingehend getan, dass der Freiheitsentzug nicht nur theoretisch, sondern auch
in der Praxis zur ultima ratio wird.

5.7 Fazit kurzer Freiheitsentzug

Als Ergebnis beziiglich der Vermeidung von kurzem Freiheitsentzug lésst sich
damit Folgendes festhalten: Die untersuchten alternativen Sanktionen sind nur an-
satzweise zur Vermeidung von kurzen Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen geeig-
net.

Ein Fahrverbot als deliktsunabhéngige Strafe ist abzulehnen. Ohne den Bezug
zum Straflenverkehr fehlt es an dessen praventiver Wirkung. Aullerdem wiirde
eine Ausweitung des Fahrverbotes kaum iiberwindbare Hindernisse im Rahmen
der Strafzumessung bereiten. Das aktuelle Gesetz diesbeziiglich ist daher abzu-
lehnen. Er fokussiert sich zu sehr auf ,,Ubelzufiigung® und die Sorge, bestimmte
Téter konnten mit den bisherigen Sanktionen nicht ausreichend bestraft werden.
Praventive Aspekte werden in den Hintergrund geriickt bzw. auf fragwiirdige
Denkzettel- und Abschreckungswirkungen reduziert. Die problematische Klientel
der kurzen Freiheits- bzw. Ersatzfreiheitsstrafe schien der Gesetzgeber hier nicht
im Blickfeld gehabt zu haben.

Eine Hauptstrafe Fahrverbot mit einer Hochstdauer von sechs Monaten, die
nur bei Verkehrsdelinquenz verhidngt werden kann, stellt zwar eine sinnvolle Er-
ginzung des Sanktionensystems dar, ist jedoch nicht in der Lage, die angespro-
chenen Probleme zu 16sen und kurze Freiheitsentziige weitreichend zu vermeiden.
Es diirfte sich eher um eine geringe Anzahl von Féllen handeln, in denen bereits
de lege lata ein Fahrverbot verhidngt werden wiirde, welches nach der vorgeschla-
genen Reform nicht mehr zwangsldufig mit einer Freiheitsstrafe zu verbinden
wire.

Die gemeinniitzige Arbeit ist grundsitzlich die vielversprechendste Alterna-
tive zum kurzen Freiheitsentzug. Sie kann eine sinnvolle Verbindung zwischen
Vergeltung, General- und Spezialprivention sein und so alle Strafzwecke in sich
vereinen. Die zu leistende Arbeit stellt fiir den Betroffenen ohne Zweifel ein Ubel
dar. Doch dariiber hinaus kann sie gerade durch die mit der Arbeitsleistung ver-
bundene Betreuung auch spezialpréventiv unterstiitzend auf den Betroffenen ein-
wirken. Hinzu kommt eine Integration in die Arbeitswelt und die Moglichkeit,
einen geregelten Tagesablauf einzuiiben. Eine eigenstindige Arbeitsstrafe ist je-
doch schon aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken abzulehnen. Die gemein-
niitzige Arbeit wire daher eher auf vollstreckungsrechtlicher Ebene im Rahmen
einer Freiheitsstrafen-Ersetzungslésung zu implementieren. Nach dieser wére es
moglich, kurze Freiheitsstrafen von bis zu sechs Monaten durch gemeinniitzige



259

Arbeit ,,abzuarbeiten®. Durch diese Ausgestaltung werden zum einen die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gemindert, zum anderen ist der Betroffene so in der
Pflicht, selbst titig zu werden.

Aufgrund der guten Erfahrungen mit der gemeinniitzigen Arbeit im Rahmen
der Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung sollten die Moglichkeiten diesbeziiglich
ausgebaut werden. Ein wichtiger Schritt wére, die gemeinniitzige Arbeit zur Pri-
mairsanktion bei nicht einbringlichen Geldstrafen zu machen. Die Ersatzfreiheits-
strafe sollte am Ende der Sanktionskette stehen. Aulerdem erscheint es kriminal-
politisch sinnvoll und aufgrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes auch geboten, die
Ersatzfreiheitsstrafenvermeidung (inkl. des Umrechnungsschliissels) durch Bun-
desgesetz zu regeln.

Fiir alle Formen der gemeinniitzigen Arbeit gilt zudem, dass die Umrech-
nungsschliissel zu den iibrigen Sanktionen zu iiberarbeiten sind. Dem Nettoprin-
zip der Geldstrafe ist hier Rechnung zu tragen. Wenn ein Tagessatz Geldstrafe
einem Netto-Tageseinkommen entsprechen soll, muss auch auf dieser Grundlage
die Bestimmung des Umrechnungsschliissels erfolgen. Wenn man alle Abgaben,
die bei der Berechnung des Tagessatzes eine Rolle spielen, einbezieht, dann er-
scheint eine Umrechnung von zwei Stunden pro Tagessatz gerechtfertigt.

Auch die Gleichstellung zwischen einem Tag Freiheitsstrafe und einem Ta-
gessatz Geldstrafe aus § 43 Abs. 1 S. 2 StGB vermag nicht zu liberzeugen. Ein
Tag Freiheitsentzug ist allein schon deshalb einschneidender, weil der Betroffene
nicht nur seine Freiheit, sondern auch seinen moglichen Verdienst verliert. Es
wire daher angemessen, dass zwei Tagessitze Geldstrafe einem Tag Freiheits-
strafe entsprechen. Dies hieBe zudem, dass ein Tag Freiheitsstrafe vier Stunden
gemeinniitziger Arbeit entspriache. Diese Umrechnungsschliissel mégen zwar ver-
hiltnismaBig milde wirken, entsprechen aber dem vorgegebenen Nettoprinzip der
Geldstrafe und tragen der Tatsache, dass ein Tag Freiheitsentzug schwerer wiegt
als der Verlust eines Tageseinkommens, Rechnung. Zusitzlich kann ein fiir den
Betroffenen giinstiger Umrechnungsschliissel eher motivierend sein, die gemein-
niitzige Arbeit auch tatséchlich zu leisten und den Freiheitsentzug zu vermeiden.

Der elektronisch {iberwachte Hausarrest mag zwar auf den ersten Blick wie
eine mildere Alternative zum Freiheitsentzug wirken, ist jedoch mit erheblichen
Nachteilen verbunden. Die in Hessen gemachten Erfahrungen lassen erhebliche
.net-widening-Effekte befiirchten, weil im Wesentlichen in Fillen elektronische
Uberwachung angeordnet wird, in denen auch ohne diese Moglichkeit der Frei-
heitsentzug hitte vermieden werden konnen. Der iiberwachte Hausarrest scheint
fiir die Klientel des kurzen Freiheitsentzugs kaum geeignet. Daher lassen sich
auch im Ausland gemachte positive Erfahrungen nicht 1 : 1 auf Deutschland iiber-
tragen. Wesentlich fiir den Erfolg des Hausarrests wire zudem die intensive Be-
treuung durch einen Bewéhrungshelfer. Diese liele sich jedoch auch in Verbin-
dung mit weniger eingriffsintensiveren Malnahmen durchfiihren. Die
Verbindung mit elektronischer Uberwachung legt den Fokus zu sehr auf die Uber-
wachung, wodurch der Betreuungsaspekt in den Hintergrund treten konnte. Die



260

elektronische Uberwachung gefihrlicher Gewalt- und Sexualstraftiter im Rah-
men der Fiihrungsaufsicht mag sich bewéhrt haben, fiir die Klientel des kurzen
Freiheitsentzugs sind jedoch mehr auf Unterstiitzung gerichtete MaBnahmen zu
befiirworten. Die Betreuung durch die sozialen Dienste kann auch ohne die zu-
sitzliche Kontrolle durch eine ,,FuBfessel” gewéhrleistet werden. Auch im Rah-
men der Untersuchungshaftvermeidung stellt die elektronische Uberwachung
keine iiberzeugende Losung dar. Sie vermag nicht den Haftzwecken zu dienen
und ihre engen Voraussetzungen diirften einer Fluchtgefahr ohnehin entgegenste-
hen. Dies lieBe eher befiirchten, dass die elektronische Uberwachung in Fillen
angeordnet werden wiirde, in denen ansonsten keine Untersuchungshaft voll-
streckt worden wiére.

Zusitzlich zu alternativen Sanktionsformen liee sich zudem iiber die mate-
riellrechtliche Entkriminalisierung von bestimmten Bagatelldelikten nachdenken.
Dies betrifft das ,,cinfache* Schwarzfahren, den Ladendiebstahl geringwertiger
Sachen und den Besitz und Erwerb etc. geringer Mengen Cannabis zum Eigen-
verbrauch. Das ,,einfache* Schwarzfahren lasst sich schon de lege lata nur wenig
iiberzeugend unter den Tatbestand des § 265a StGB subsumieren. Zudem be-
schrankt sich das Unrecht letztlich auf das Unterlassen einer zivilrechtlich gebo-
tenen Zahlung. Der Betroffene ist weder Garant noch unternimmt er aktiv eine
tduschende Handlung, um sich der Zahlungspflicht zu entziehen. Dementspre-
chend sollten diese Sachverhalte auch ausschlieBlich iiber das Zivilrecht geregelt
werden. Mit der Vertragsstrafe (,,erhohtes Beforderungsentgelt) und einem
Hausverbot stehen den Verkehrsbetrieben ausreichend Mittel zur Ahndung der
Beforderungserschleichung zur Verfiigung. Auch der Besitz und Erwerb etc. ge-
ringer Mengen Cannabis sollte nicht mehr strafrechtlich geahndet werden. Es han-
delt sich um eine bloBe Selbstschiadigung und die Strafverfolgung sollte sich auf
die Handler und Hersteller konzentrieren. Fiir Konsumenten sind therapeutische
Ansétze sinnvoller und diese lassen sich auch auBerhalb des Strafrechts realisie-
ren. Die de lege lata praktizierte verfahrensrechtliche Entkriminalisierung ist da-
her durch eine materiellrechtliche Entkriminalisierung zu ersetzen, indem der Be-
sitz und Erwerb geringer Mengen Cannabis ausdriicklich vom Tatbestand des
§ 29 BtMG ausgenommen werden.

Problematischer erscheint eine Entkriminalisierung des Ladendiebstahls ge-
ringwertiger Sachen. Zwar gibt es auch hier gute Griinde, die gegen eine straf-
rechtliche Ahndung sprechen, allerdings ist auch die Stellung des Diebstahls als
einer der traditionellen Straftatbestéinde zu beriicksichtigen. AuBBerdem unter-
scheidet sich der Ladendiebstahl vom angesprochenen Schwarzfahren insofern,
dass er eine aktive Wegnahme des Téters voraussetzt. Das geringe Unrecht ergibt
sich nicht aus der Tathandlung, sondern aus dem geringen Schaden und den Tat-
umstdnden. Hier wird durch die Wegnahmehandlung ein Mehr an Unrecht veriibt
als nur das Unterlassen einer zivilrechtlich gebotenen Zahlung. Es sollten daher
alle Formen des Diebstahls grundsétzlich strafbar bleiben. Es bietet sich jedoch
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an, liber einen genannten minder schweren Fall des Ladendiebstahls von gering-
wertigen Sachen nachzudenken. Dieser kdnnte dann als Strafandrohung nur noch
Geldstrafen bis zu 90 Tagessétzen vorsehen. Freiheitsstrafen von mindestens ei-
nem Monat diirften fiir den Ladendiebstahl geringwertiger Sachen regelmafig un-
verhdltnismaBig sein. Die Geldstrafen konnten zwar die Gefahr von Ersatzfrei-
heitsstrafen bergen, denen kann jedoch durch die in Kap. 5.3.4 beschriebenen
Reformen und die Beschrankung auf 90 Tagessitze zumindest vorgebeugt wer-
den. Die Losung einer Strafandrohung ohne Freiheitsstrafe wire zwar ein Novum
im StGB, auf diese Weise konnte jedoch ein Kompromiss zwischen der aktuellen
Regelung und einer vollstdndigen Entkriminalisierung geschaffen werden. Lang-
fristig wéren auch weitere minder schwere Félle ohne Androhung der Freiheits-
strafe denkbar, beispielsweise eine Sachbeschidigung geringwertiger Sachen o-
der auch die bereits angesprochene fahrldssige Korperverletzung im
StraBenverkehr. Konkreter kriminalpolitischer Bedarf besteht in dieser Hinsicht
jedoch aktuell nicht.

Eine weitere Reaktionsmdglichkeit auf geringe und mittlere Kriminalitét
konnte ein Ausbau der Verwarnung mit Strafvorbehalt sein. Deren Potenzial wird
de lege lata nicht ausgeschopft. Mit einer Lockerung der aktuell sehr engen Vo-
raussetzungen des § 59 StGB konnte die Verwarnung auch auf eine problemati-
schere Klientel erweitert werden. Damit miisste jedoch eine Erweiterung des Ka-
talogs aus § 59a Abs. 2 StGB einhergehen, um durch Auflagen und Weisungen
den Bediirfnissen dieser Klientel besser gerecht werden zu konnen. Auf diese
Weise wire die Verwarnung in der Lage, positiv spezialpriaventiv auf die Téter
einzuwirken, was mit einer Geldstrafe de lege lata nicht moglich ist. Neben der
Maoglichkeit der spezialpraventiven Einwirkung konnte durch die Erweiterung zu-
dem auch die Klientel der zahlungsunfahigen Téater mehr in den Anwendungsbe-
reich des § 59 StGB einbezogen werden, um auf diese Weise Ersatzfreiheitsstra-
fen zu vermeiden.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass es kein Patentrezept zur Vermeidung
kurzen Freiheitsentzugs gibt. Die gemeinniitzige Arbeit erweist sich dabei jedoch
als sinnvollste Alternative zur Vollstreckung kurzer Freiheits- und Ersatzfreiheits-
strafen. Aufgrund der problematischen Klientel beider Sanktionen wire es jedoch
notig, die Arbeitsleistungen mit einer entsprechenden Betreuung durch Sozialar-
beiter zu verbinden. Auf diese Weise ldsst sich eine Verbindung zwischen Ver-
geltung und Unterstiitzung herstellen. Die gemeinniitzige Arbeit darf sich nicht in
einer reinen Arbeitsstrafe erschopfen. Da die gemeinniitzige Arbeit jedoch auf die
Vollstreckung beschriankt wird, folgt daraus zugleich, dass an der kurzen Frei-
heitsstrafe festzuhalten ist. Ziel muss jedoch sein, ihre Vollstreckung soweit mog-
lich zu vermeiden, sowohl durch die Strafaussetzung als auch durch die Freiheits-
strafen-Ersetzungsldsung.

Das einfache Schwarzfahren und der Besitz und Erwerb etc. geringer Mengen
Cannabis sind von ihrem Unrechtsgehalt hingegen so gering einzustufen, dass sie
nicht mehr mit der ultima ratio des Strafrechts geahndet werden sollten. Fiir den
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Ladendiebstahl geringwertiger Sachen sollte zumindest die Androhung einer Frei-
heitsstrafe entfernt werden; Geldstrafen von bis zu 90 Tagessdtzen diirften hier
vollkommen ausreichend sein, um alle denkbaren Schuldabstufungen zu erfassen.
Eine zu Beginn des Kapitels angedeutete Abschaffung der kurzen Freiheitsstrafe
erscheint mit Blick auf das soeben Gesagte nicht umsetzbar. Als tauglichste Al-
ternative zur kurzen Freiheitsstrafe wurde hier eine Freiheitsstrafen-Ersetzungs-
16sung herausgearbeitet. Diese vollstreckungsrechtliche Losung setzt jedoch die
Maoglichkeit, vorher eine Freiheitsstrafe zu verhdngen, zwingend voraus. Durch
die hier vorgeschlagene Kombination aus Freiheitsstrafenvermeidung durch ge-
meinniitzige Arbeit und (teilweise) Entkriminalisierung einiger Bagatelldelikte
wird der kurze Freiheitsentzug zwar nicht verschwinden, doch die Reformen
konnten ein groBer Schritt zur weiteren Zuriickdrangung von kurzen Freiheits-
und Ersatzfreiheitsstrafen sein.
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6. Langere Freiheitsstrafen

Nicht nur kurze Freiheitsstrafen konnen zu Problemen fiihren, gerade auch mitt-
lere und ldngere Freiheitsstrafen konnen eine erhebliche Belastung darstellen.
Hohe Freiheitsstrafen konnen Haftschdden nach sich ziehen und so der Resozia-
lisierung entgegenwirken. Dies kann insbesondere bei gesetzlich vorgeschriebe-
nen Mindeststrafen zu Problemen fiithren: So kénnen Tiéter, bei denen beispiels-
weise eine unbedingte Freiheitsstrafe aus préventiven Gesichtspunkten
unangebracht wire, dennoch zu einer unbedingten Freiheitsstrafe verurteilt wer-
den, weil eine Mindeststrafe von zwei Jahren oder mehr eine Strafaussetzung nach
§ 56 Abs. 2 StGB unmoglich macht. Dies kann zu Konflikten mit dem Grundsatz
der Resozialisierung und dem Schuldprinzip fiihren.

Trotz ihrer verhiltnismiBig geringen Anzahl1409 stellen léingere Freiheitsstra-
fen aufgrund ihrer Eingriffsintensitdt sowie ihrer Wirkung auf den Téter eine er-
hebliche Belastung dar. Aulerdem priagen sie in erheblichem Mal3e die Bele-
gungssituation im Strafvollzug. Besonders hdufig kommen hohere Strafen bei
solchen Delikten vor, bei denen die Mindeststrafe bereits verhdltnisméfBig hoch
ist. Dies ist zunédchst nicht weiter iiberraschend, allerdings ist es dann problema-
tisch, wenn aufgrund des im Tatbestand vertypten Unrechts und der damit ver-
bundenen hohen Mindeststrafe die individuelle Schuld des Taters nicht mehr an-
gemessen beriicksichtigt werden kann. Daher ist zu untersuchen, inwieweit die
Mindeststrafen im StGB angemessen sind und ob nicht ggf. Modifikationen an-
gezeigt sind. Darauthin sollen im Folgenden unter anderem einige Mindeststraf-
androhungen aus dem Besonderen Teil des StGB untersucht werden. Ein weiteres
Kapitel beschiftigt sich anschlieBend mit einem Sonderfall der Punktstrafe, der
lebenslangen Freiheitsstrafe als einzig angedrohter Strafe fiir Mord gemél § 211
Abs. 1 StGB.

Léangere Freiheitsentziige konnen jedoch nicht nur durch Verdnderungen der
Strafandrohungen und damit verbunden der Sanktionspraxis vermieden bzw. ver-
kiirzt werden, auch Reformen im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewihrung
konnen hier zielfiihrend sein. Daher soll zum Abschluss dieses Kapitels unter-
sucht werden, ob die Hochstgrenze der Strafaussetzung zu reformieren ist, sowie
der Frage nachgegangen werden, ob teilbedingte Freiheitsstrafe oder der teilweise
Widerruf von Freiheitsstrafen wiinschenswerte Konzepte wéren.

6.1 Mindeststrafen

Als erster Ankniipfungspunkt zur Vermeidung lédngeren Freiheitsentzugs sollen
ausgewihlte Mindeststrafandrohungen des StGB betrachtet werden. Zu diesem
Zweck werden nach einigen allgemeinen Ausfithrungen zunichst deren Sinn und

1409 Vgl. Kap. 3.5.
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Zweck sowie die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen dargestellt. An-
schlieBend soll auf die Auswirkungen von Mindeststrafen eingegangen werden.
Danach wird anhand von zwei konkreten Beispielen untersucht, ob und wenn ja,
warum eine Reform angebracht ist. Besonders die Sanktionspraxis bei Raub und
BtM-Delikten bietet einen Anlass, die Strafandrohung zu untersuchen und zu hin-
terfragen. Auf die Sonderproblematik der Mindeststrafandrohungen bei den vor-
sdtzlichen Totungsdelikten wird abschlieBend in einem gesonderten Kapitel ein-
gegangen.

Neben der allgemeinen Mindeststrafe von fiinf Tagessitzen fiir die Geldstrafe
(§40 Abs.1 S.1StGB) und einem Monat fiir die Freiheitsstrafe (§ 38
Abs. 1 StGB) kennt eine Vielzahl von Tatbestdnden des deutschen Strafrechts
eine deliktsspezifische Mindeststrafe als Rechtsfolge, teilweise bereits in der
Form des Grunddelikts, in der Regel jedoch zumindest bei der Verwirklichung
eines Regelbeispiels oder einer Qualifikation. Dabei ist lediglich die Freiheits-
strafe Gegenstand von deliktsabhidngigen Mindeststrafen. Die Reichweite er-
streckt sich von einer Mindeststrafe von drei Monaten Freiheitsstrafe (zum Bei-
spiel fiir einen Diebstahl im besonders schweren Fall gemil § 243 Abs. 1 StGB)
bis hin zur lebenslangen Freiheitsstrafe als Punktstrafe.1410 Die Geldstrafe hat
unabhéngig vom verwirklichten Tatbestand stets dieselbe Mindeststrafandrohung
von fiinf Tagessétzen (auller es liegt ein Fall des § 47 Abs. 2 S. 2 StGB vor). Er-
ginzt wird das System der Strafandrohungen durch die Figur des unbenannten
,,minder schweren Falles®, welche in fast allen Tatbestdnden, die eine Mindest-
strafe vorsehen, enthalten ist.1411 Nach der Rechtsprechung liegt ein minder
schwerer Fall vor, wenn mildernde Umsténde (einschlieflich der subjektiven Ele-
mente und der Taterpersonlichkeit) im Rahmen einer Gesamtabwagung so erheb-
lich iiberwiegen, dass die Anwendung des Ausnahmestrafrahmens geboten er-
scheint.1412 Liegt im Einzelfall ein minder schwerer Fall vor, so findet ein
geringerer Strafrahmen Anwendung. Dieser unterscheidet sich je nach Delikt und
reduziert auch die Mindeststrafe oder lésst sie vollstindig entfallen. Quasi als Ge-
genstiick dazu kennt das Gesetz bei einer Vielzahl von Delikten benannte oder
unbenannte Strafscharfungsgriinde, die sich in der Regel auch auf die anzuwen-
dende Mindeststrafe auswirken. Ziel dieses Systems aus Qualifikationen, Regel-
beispielen und minder schweren Fillen ist es einerseits, die Strafrahmen durch

1410 Zum Beispiel fiir Mord gemédf3 § 211 Abs. 1 StGB, vgl. dazu Kap. 6.1.4.

1411 Eine Ausnahme ist zum Beispiel der Mordparagraph, welcher nur die lebenslange Frei-
heitsstrafe ohne einen minder schweren Fall vorsieht.

1412 BGH StV 1984, S. 284; StV 1997, S. 6; NStZ 1991, S. 530; NStZ-RR 1996, S. 133;
Detter 1993, S. 473; Fischer 2019, § 46 Rn. 85; kritisch Frisch 1990, S. 945 ff.; Gerhold
2009, S. 261.
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Verschiebungen nach oben bzw. unten méglichst flexibel zu gestalten,1413 ande-
rerseits aber auch eine einheitliche Strafzumessung zu fordern.1414 Die Strafrah-
men sind also gewissermaBen der ,,gesetzgeberische Anteil“1415 an der Strafzu-
messung.

Die vorliegende Arbeit beschriankt sich dabei im Wesentlichen auf die
gesetzlichen Mindeststrafen, die Hochstgrenzen der jeweiligen Delikte werden,
wenn {iberhaupt, am Rande behandelt. Der Grund dafiir ist, dass die Strafrahmen
in der Praxis ohnehin nur selten nach oben hin ausgeschopft werden. Die
Hochststrafe hat daher keine so grofle Auswirkung auf die konkrete Strafzu-
messung im Einzelfall, wie es Mindeststrafen haben konnen.1416 Zwar wird die
Hochststrafe bei der Einordnung einer konkreten Tat in den Strafrahmen eines
Delikts beriicksichtigt, doch die Auswirkungen sind deutlich geringer als bei der
Verdnderung eines zwangsweise einzuhaltenden Minimums. Dies zeigte sich zum
Beispiel an Verdnderungen in der Sanktionspraxis nach dem 6. Strafrechtsre-
formgesetz 1998.1417 Lockerungen und Verschirfungen fiihren vor allem in der
Strafzumessungspraxis der Gerichte zu unmittelbaren Veridnderungen, sodass
eine Reform bei den Mindeststrafen ansetzen sollte.

Die heutigen Mindeststrafen des Besonderen Teils beruhen im Wesentlichen
auf dem 6. Strafrechtsreformgesetz aus dem Jahr 1998. Ziel dieses Gesetzes war
es, die Strafrahmen im StGB zu ,,harmonisieren*.1418 Grund dafiir war, dass die
Strafrahmen flir Vermogens- und Eigentumsdelikte im Vergleich zu den Strafrah-
men fiir Sexual- und Gewaltdelikte von weiten Teilen der Offentlichkeit als nicht
angemessen empfunden wurden.1419 Dabei standen dem Gesetzgeber zwei Mog-
lichkeiten offen, dieses Problem zu beheben. Zum einen wiére es moglich gewe-
sen, die Strafrahmen der Vermdgens- und Eigentumsdelikte zu senken; die andere
Maoglichkeit war, die Strafrahmen der Gewalt- und Sexualdelikte zu erhdhen. Der
Gesetzgeber entschied sich dabei in den meisten Féllen fiir die letztere Alterna-
tive.1420 So wurde beispielsweise die Mindeststrafe fiir Vergewaltigung mit To-
desfolge (§ 178 StGB) von fiinf auf zehn Jahre angehoben. Allgemein wurden die

1413 Gerhold 2009, S. 260.

1414 Schdfer/Sander/van Gemmeren 2017, Rn. 898.
1415 H.-J. Albrecht 1994, S. 92.

1416 Gotting 1997, S. 180 f., 204 ff.

1417 Z.B. durch Verschérfungen der Strafzumessungspraxis im Rahmen der gefahrlichen
Korperverletzung, vgl. Diinkel/Geng 2003, S. 148.

1418 BT-Drucks. 13/8587, S. 1.

1419 Freund 1997, S.456; Kudlich 1998, S.496; Schifer/Sander/van Gemmeren 2017,
Rn. 899.

1420 Wolters 1998, S. 396; Hoffmann 1996, S. 615; Kudlich 1998, S. 496; Frommel 2008,
S. 136.
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Mindeststrafen fiir erfolgsqualifizierte Totungen aneinander angeglichen: Sie er-
hielten alle eine Mindeststrafe von mindestens drei Jahren bzw. zehn Jahren bei
durch Tétung erfolgsqualifizierten Verbrechen.1421 Auch die Mindeststrafe fiir
gefahrliche Korperverletzung (§ 225 StGB) wurde von drei Monaten auf sechs
Monate angehoben. Zwar wurden auch vereinzelt die Mindeststrafen einiger Ver-
mogensdelikte gesenkt, zum Beispiel beim besonders schweren Fall des Betrugs/
Computerbetrugs bzw. der Untreue (von einem Jahr auf sechs Monate) sowie
auch beim Versicherungsbetrug (von einem Jahr auf sechs Monate). Insgesamt
konzentrierte sich die Reform jedoch auf eine Anhebung von Strafrahmen bzw.
Mindeststrafen.

Ein besonderes Problem, welches durch das 6. Strafrechtsreformgesetz beho-
ben werden sollte, war die Mindeststrafe des schweren Raubes (§ 250 StGB).
Denn allein das Mitfiihren einer Waffe oder eines anderen gefahrlichen Werk-
zeugs fiihrte nach altem Recht zu einer Mindeststrafe von fiinf Jahren, selbst wenn
der Gegenstand vom Téter nicht eingesetzt wurde. Auch das Mitfiihren von
Scheinwaffen konnte nach wenn auch umstrittener!422 Rechtsprechung des
BGH1423 den Tatbestand des § 250 Abs. 1 StGB (a. F.) erfiillen und so zu einer
Mindeststrafe von finf Jahren fithren, ohne dass die weiteren Umstande der Tat
beriicksichtigt werden konnten. Folge dieser hohen Mindeststrafe war, dass die
eigentlich als Ausnahme konzipierte!1424 Figur des minder schweren Falles (§ 250
Abs. 3 StGB) in der Praxis zum Regelfall wurde.1425 Die Gerichte sahen sich also
in vielen Féllen nur durch die Annahme eines minder schweren Falles dazu in der
Lage, eine schuldangemessene Strafe zu verhdngen. Auch der BGH erkannte an,
dass die damalige Gesetzeslage ,,Unzutrdglichkeiten® aufwies, die nach Meinung
der Richter im Rahmen der Strafzumessung zu korrigieren waren. 1426

Gesetzgeberisch gelost werden sollte das Problem letztlich durch Aufteilung
des schweren Raubes in zwei Alternativen mit unterschiedlich hohen Mindest-
strafandrohungen.1427 Das Verwenden einer Waffe (sowie das Mitfiihren einer
Waffe bei bandenmiBiger Begehung und der Raub unter kérperlicher Misshand-
lung oder Herbeifiihrung einer Todesgefahr) sollte weiter mit einer Mindeststrafe
von fiinf Jahren Freiheitsstrafe bestraft werden (§ 250 Abs. 2 StGB). Das Beisich-
fiihren einer Waffe oder eines sonstigen geféhrlichen Werkzeugs zieht gemal

1421 Sander 1998, S. 274; Krefs 1998, S. 636.

1422 Eser 1981, S. 769; LG Hamburg NJW 1997, S. 1931.

1423 BGH NJW 1976, S. 248; NStZ 1981, S. 436; NJW 1992, S. 920.
1424 Gerold 2009, S. 266; Streng 2012, Rn. 766.

1425 BT-Drucks. 13/8587, S. 44; Hoppenworth 1991, S. 272; Schliichter 1998, S. 78; kritisch
MiiKo-Sander 2017, § 250 Rn. 5; Sander/Hohmann 1998, S. 277.

1426 BGH NJW 1989, S. 2549.
1427 Sch/Sch-Bosch 2019, § 250 Rn. 2.
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§ 250 Abs. 1 StGB seit der Neuregelung noch eine Mindeststrafe von drei Jahren
nach sich. Doch auch nach der aktuellen Rechtslage konnen sich die relativ hohen
Mindeststrafen fiir einen (schweren) Raub als problematisch erweisen.1428

6.1.1 Sinn und Zweck von Mindeststrafen und verfassungsrechtlicher
Zwiespalt

Mit deliktsspezifischen Mindeststrafen werden verschiedene Zwecke verfolgt.
Zum einen kann der Gesetzgeber dadurch eine Rangfolge vorgeben, in der er spe-
zielle Rechtsgiiter und Tatbestinde ihrer Wichtigkeit bzw. ihrem Unrechtsgehalt
nach einordnet.1429 Zum anderen dient es auch dem Prinzip der Gewaltenteilung:
Durch Mindeststrafen kann garantiert werden, dass die Gewichtung der Rechts-
giiter dem Gesetzgeber und nicht dem Richter obliegt.1430 Da das Strafrecht den
intensivsten staatlichen Eingriff in Individualrechtsgiiter darstellt, miissen sowohl
seine Voraussetzungen als auch die Rechtsfolgen vom demokratisch legitimierten
Gesetzgeber und nicht von der Judikative oder der Exekutive festgelegt wer-
den.1431 Mindeststrafen helfen auBerdem, eine Gleichbehandlung der Titer zu
fordern und regionale Unterschiede in der Strafzumessung zu vermeiden oder zu-
mindest zu vermindern. Zudem wird die Sanktion fiir eine konkrete Tat durch eine
Mindeststrafe fiir den Téter vorhersehbarer. Dies tragt dem in Art. 103 Abs. 2 GG
verfassungsrechtlich1432 verankerten Bestimmtheitsgebot Rechnung. Dieses gilt
nach einhelliger Meinung nicht nur fiir die Voraussetzungen der Strafbarkeit, son-
dern auch sowohl fiir die Hohe als auch die Art der angedrohten Rechtsfolge. 1433
Beschriankt man den Bestimmtheitsgrundsatz auf den Tatbestand, droht er leerzu-
laufen. 1434

Die gesetzliche Bestimmtheit von Strafandrohungen kann jedoch in Konflikt
mit dem verfassungsrechtlich garantierten1435 Schuldgrundsatz stehen. Dieser
verlangt, dass der Richter im konkreten Einzelfall stets in der Lage sein muss,
eine schuldangemessene Strafe zu verhidngen. Hier muss also die Balance zwi-
schen Bestimmtheitsgrundsatz und Gewaltenteilung auf der einen Seite und

1428 Vgl. Kap. 6.1.3.1.

1429 BT-Drucks 13/8587, S. 19; Heinz 2007, S. 20; Bruns 1980, S. 35; Baumann 1995, § 9
Rn. 18.

1430 Sch/Sch-Hecker 2019, § 1 Rn. 2.
1431 Kirsch 2014, S. 60 f.
1432 Und in § 1 StGB einfach gesetzlich.

1433 BVerfG NJW 2002, S.1779f.; Appel 1998 S.123; Maunz-Diirig-Remmert 2019,
Art. 103 Abs. 2 Rn. 77; MiiKo-Schmitz 2017, § 1 Rn. 12; Stichelin 1998, S. 214.

1434  Baumann/Weber/Mitch 1995, § 9 Rn. 7, 16.
1435 BVerfGE 35, S. 202 ff.
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Schuldgrundsatz und richterlicher Unabhéngigkeit auf der anderen Seite gefunden
werden. Einerseits sollen die Strafen bis zu einem bestimmten Mal3e vorhersehbar
und vom Gesetzgeber bestimmt sein. Andererseits muss es auch dem Richter im
Einzelfall moglich sein, sowohl die schwerste als auch die leichtest denkbare Ver-
wirklichung eines Tatbestandes schuldangemessen zu bestrafen. N6tig sind damit
Strafrahmen, die genau genug sind, um fiir vorhersehbare Strafen zu sorgen und
richterlicher Willkiir vorzubeugen, die allerdings gleichzeitig auch flexibel genug
sind, um im Einzelfall schuldangemessene Sanktionen verhidngen zu kénnen.1436

Niedrige Mindeststrafen sind dabei in Bezug auf den Schuldgrundsatz un-
problematisch, da sie das Ermessen des Richters in dieser Hinsicht nicht beschrén-
ken. Eine zu hohe Mindeststrafe kann jedoch dazu fiithren, dass der Richter ge-
zwungen wird, eine im Einzelfall nicht schuldangemessene Strafe zu verhdngen.
Ein in der Literatur hdufiger angefiihrtes (nicht ganz ernst gemeintes) Beispiel ist
das Verbrennenlassen einer fremden Toastscheibe in einem Toaster.1437 Erfolgt
dies mit (bedingtem) Vorsatz, so ist der Tatbestand des § 306 Abs. 1 Nr. 6 StGB
erfiillt, was selbst unter der Annahme eines minder schweren Falles gemal § 306
Abs. 2 StGB noch eine Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten zur Folge
hitte: eine fiir eine derartige Bagatelle zweifelsfrei nicht schuldangemessene
Strafe. Insbesondere da die Mindeststrafe von sechs Monaten dazu fithren wiirde,
dass auch nach § 47 Abs. 2 StGB nicht mehr auf eine Geldstrafe erkannt werden
kann und eine verfahrensrechtliche Erledigung nicht in Betracht kommt, da es
sich auch bei einem minder schweren Fall des § 306 StGB gemil § 12
Abs. 3 StGB um ein Verbrechen handelt, welches von §§ 153 ff. StPO ausgenom-
men ist. Ein vergleichbares Problem ergibt sich in Féllen des § 306a Abs. 1 StGB,
in denen der Téter absolut sicher gehen konnte, dass es zu keiner konkreten Ge-
fihrdung von Personen kommen konnte.1438 Auch hier wiirde eine Mindeststrafe
von einem Jahr bzw. sechs Monaten in einem minder schweren Fall zur Anwen-
dung kommen.

Umgekehrt konnen niedrige bzw. nicht vorhandene Mindeststrafen in Verbin-
dung mit einer verhéltnisméBig hohen Hochststrafe zur Unbestimmtheit und da-
mit zur Verfassungswidrigkeit der angedrohten Rechtsfolge fiihren. Damit sind
Mindeststrafen zumindest bei Delikten mit einer relativ hohen Hochststrafe ver-
fassungsrechtlich geboten. Daraus ergibt sich fiir den Gesetzgeber eine schwierige
Aufgabe. Eine Strafnorm muss einerseits eine Vielzahl von Sachverhalten mit

1436 BGHSt 30, S. 110; //-Su 2001, S. 128.
1437 Kindhduser 2012, § 306 Rn. 3; Joecks 2014, § 306 Rn. 23.

1438 Fiir eine teleologische Reduktion Sch/Sch-Heine/Bosch 2019, § 306a Rn. 2; a. A. LK-
Wolff 2008, § 306a Rn. 4; die Rechtsprechung erkennt diese Einschridnkung im Tatbe-
stand maximal bei entsprechend kleinen Rdumlichkeiten an, vgl. BGHSt 26, S. 124 £,;
BGH NStZ 1985, S. 408 f.; hat die Frage jedoch noch nicht abschlieBend entschieden.
Bei groBeren Gebduden kann nach der Rechtsprechung eine vorherige Kontrolle nur im
Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt werden, vgl. BGH NStZ 1982, S. 420.



269

verschiedenen Graden der Schuld abdecken, andererseits aber noch so bestimmt
sein, dass die Sanktion zumindest im Ansatz vorhersehbar ist.1439 Allerdings
muss man bei der Festlegung von Strafrahmen wohl einen weiten Spielraum des
Gesetzgebers anerkennen. Nur so kdnnen die einzelnen Tatbestinde alle denkba-
ren Fille erfassen und der Betroffene ist zudem durch das Schuldprinzip und die
Strafzumessungsgrundsitze abgesichert.1440 Dieser Spielraum spiegelt sich auch
in den Strafrahmen des StGB wider. So kann sich zum Beispiel die Strafe fiir ei-
nen einfachen Diebstahl nach § 242 Abs. 1 StGB zwischen einer Geldstrafe von
finf Euro (mindestens fiinf Tagessédtze von mindestens einem Euro, vgl. § 40
Abs. 1 und 2 StGB) bis hin zu einer Freiheitsstrafe von fiinf Jahren belaufen. In
einem besonders schweren Fall liegt die Spanne sogar noch hoher.1441. Sogar
dieser sehr weite Strafrahmen wird nicht ernsthaft wegen mangelnder Bestimmt-
heit in Frage gestellt. Die Strafrahmen werden vielmehr als notwendig fiir eine
schuldangemessene Strafzumessung hingenommen. 1442 Der BGH erklirte sogar
die Androhung jeder zulédssigen Strafe auBer der Todesstrafe fiir hinreichend be-
stimmt.1443 In seinem Urteil beziiglich der fiir zu unbestimmt erklérten Vermo-
gensstrafe hat das BVerfG1444 klargestellt, dass das Bestimmtheitsgebot auch fiir
die Rechtsfolgenseite gilt. Doch die praktischen Auswirkungen des Urteils waren
in der Folge gering. Bis heute wurde keine weitere Sanktionsart bzw. Sanktions-
androhung vom BVerfG fiir zu unbestimmt befunden. Grund dafiir diirfte sein,
dass das BVerfG bzgl. der Bestimmtheit von Art und Hohe der Strafandrohung
eine grofle Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers anerkennt, die nur einge-
schriinkt {iberpriifbar ist.1445 Erfolgreiche Verfassungsbeschwerden wiren daher
wohl nur bei schlicht willkiirlich anmutenden Strafrahmen zu erwarten.1446

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist daher in Bezug auf Mindeststrafen vor
allem der Fall relevant, wenn die Mindeststrafe so hoch ist, dass auch trotz
moglicher Milderungsgriinde bzw. der Annahme eines minder schweren Falls

1439 Kirsch 2014, S. 22.
1440 Roxin 2006, § 5 Rn. 82.

1441 Da bei Vorliegen eines besonders schweren Falles nach § 243 StGB trotz der Mindest-
strafe von drei Monaten Freiheitsstrafe gemdfl § 47 Abs. 2 StGB eine Geldstrafe ver-
héngt werden kann, liegt die mogliche Strafe hier sogar zwischen 5 € Geldstrafe und
zehn Jahren Freiheitsstrafe.

1442 NK-Hassemer/Kargl 2017, § 1 Rn. 18: ,,Bedarf an Vagheit*; zu den moglichen Griinden
dafiir vgl. Baumann/Weber/Mitsch 1995, § 9 Rn. 19.

1443 BGHSt 13, S. 191 f. (Dies war allerdings vor dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zur Vermogensstrafe).

1444 BVerfG NJW 2002, S. 1779.
1445 BVerfGE 34, S. 266; E 50, S. 140.
1446 Hettinger 2007, S. 104.
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keine schuldangemessene Strafe mehr verhidngt werden kann. AuBerhalb des
Mordes!447 ist dies von der Rechtsprechung bisher noch in keinem Fall ange-
nommen worden. Grund dafiir diirften vor allem die unbenannten minder
schweren Fille sein, die in nahezu allen Delikten mit verhéltnismafBig hohen
Mindeststrafen enthalten sind (Mord ist hier die Ausnahme; zur Anwendbarkeit
von § 213 StGB vgl. Kap. 6.1.4.3), sowie die zahlreichen Milderungsgriinde aus
dem Allgemeinen Teil. Dadurch diirfte es in der Praxis fiir den Richter regelmaBig
moglich sein, trotz verhéltnisméfig hoher Mindeststrafandrohungen eine
schuldangemessene Strafe zu verhéngen.

Der Spielraum des Gesetzgebers ist hier nach der Rechtsprechung ebenso wie
bzgl. der Bestimmtheit der Rechtsfolge sehr groB.1448 Insbesondere durch die
Maoglichkeit des unbenannten minder schweren Falles und der Milderungsgriinde
aus dem Allgemeinen Teil diirften auch sehr hohe Mindeststrafen i. d. R. nicht
dem Schuldgrundsatz widersprechen.1449 Schuld- und Bestimmtheitsgrundsatz
sind daher zwar zu beriicksichtigen, aufgrund der groBziigigen Mafstibe durch
die Rechtsprechung sind VerstoBe jedoch unwahrscheinlich. Die Probleme, die
sich aus den Mindeststrafen ergeben, sind daher nicht verfassungsrechtlicher,
sondern kriminalpolitischer Natur.

Die Funktion von Mindeststrafen (und auch Strafrahmen allgemein) be-
schrénkt sich zudem nicht darauf, starre Unter- bzw. Obergrenzen der Strafe fest-
zulegen. Sie sind auch relevant fiir die Einordnung einer Tat innerhalb des Straf-
rahmens und damit fiir den konkreten Strafzumessungsvorgang im Einzelfall. 1450
Denn nur unter Beriicksichtigung des gesamten Strafrahmens kann der Richter
eine konkrete Tat darin einordnen (zu den Auswirkungen auB3erhalb der Strafzu-
messung s. u.).1451

1447 Vgl. dazu Kap. 6.1.4.1.
1448 BVerfGE 34, S. 266; 50, S. 140; Weigend 1999, S. 934.

1449 Zwar gibt es keine weiteren Beispiele aus der Rechtsprechung des BVerfG zur Be-
stimmtheit von Strafandrohungen, doch die Rechtsprechung bzgl. der Bestimmtheit der
Tatbestdnde indiziert, dass auch bei der Rechtsfolge eine entsprechend grofle Einschét-
zungsprarogative anerkannt wird, vgl. BVerfG NJW 1969, S. 1759 (§ 360 Abs. 1
Nr. 11 StGB a. F. —,,grober Unfug®); NJW 1977, S. 1815 (§ 170 Abs. 2 S. 2 StGB — be-
sonders schwerer Fall des Landesverrats); NJW 1978, S. 933 f (Entgeltklausel des § 184
Abs. 1 Nr. 7 StGB); NJW 1987, 3175 (Blanketttatbestand des § 327 Abs. 2 Nr. 1 StGB).

1450 Gotting 1997, S. 108 f., 204 ff.

1451 BGHSt 27, S. 3; wobei auch hier eher eine Orientierung am Minimum erfolgen muss,
vgl. NK-Streng 2017, § 46 Rn. 102; Wolters 2008, S. 726; zur Ausnahme bei Strafrah-
menverschiebungen vgl. BGH NStZ 1988, S. 186; siehe insgesamt dazu auch Dreher
1968, S. 212, der die Strafrahmen als eine kontinuierliche Schwereskala ansieht.
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Teilweise wird vertreten, dass hohe Mindeststrafen der Abschreckung dienen
konnen. 1452 Daraus konnte gefolgert werden, dass hohere Mindeststrafen letzt-
lich zu einer Reduzierung in bestimmten Deliktsbereichen fiihren kénnen. Wis-
senschaftlich nachgewiesen wurde diese Behauptung bis jetzt allerdings
nicht.1453

Gerade mit dem Argument der Abschreckung werden regelméfig Forderun-
gen nach hérteren Mindeststrafen begriindet. Im besonderen Fokus der Medien
stand in diesem Zusammenhang vor allem die ErhShung der Mindeststrafe fiir
Gewaltdelikte gegen Polizeibeamte, eine Forderung, die primir mit dem Gedan-
ken der Abschreckung sowie mit einem hdheren Schutz fiir Polizeibeamte begriin-
det wurde.1454 Auch die Polizeigewerkschaft sprach sich fiir eine Anhebung der
Mindeststrafen aus.1455 Ein Antrag der CDU-Fraktion des Nordrhein-Westfili-
schen Landtags, in dem die Landesregierung aufgefordert werden sollte, sich auf
Bundesebene fiir eine Mindeststrafe von sechs Monaten Freiheitsstrafe bei § 113
Abs. 1 StGB einzusetzen,!456 fand jedoch keine Mehrheit im Landtag.1457 Ein
aktueller Entwurf der Bundesregierung,1458 der am 08.02.2017 beschlossen
wurde und am 30.05.2017 in Kraft trat, geht dabei einen anderen Weg: Tétliche
Angriffe wurden aus § 113 StGB ausgenommen und in einem neuen § 114 StGB
mit einer Mindeststrafe von drei Monaten geregelt. Zudem wurden die Regelbei-
spiele aus § 113 Abs. 2 StGB (mit einer Mindeststrafe von sechs Monaten) erwei-
tert. Dies ist im Ergebnis zumindest plausibler als eine pauschale Erhéhung der
Mindeststrafe fiir jegliche Formen des Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte
auf sechs Monate. Durch die Begrenzung auf tdtliche Angriffe und eine Mindest-
strafe von drei Monaten erscheint die tatsdchliche Auswirkung auf das Strafni-

1452 Rat der Europdischen Union 2013, S. 6 f.

1453 NK-Streng 2017, § 46 Rn. 43; Streng 2012, Rn. 59; auch Praktikerinterviews in EU-
Mitgliedsldndern haben ein eher skeptisches Bild bzgl. der praventiven Wirkung von
Mindeststrafen ergeben, vgl. European Commission 2015, S. 186.

1454 BR-Drucks. 165/15, S. 4.

1455 LT-Stellungnahme (NRW) 16/1512; obwohl in der Stellungnahme anerkannt wird, dass
von einer abschreckenden Wirkung nicht auszugehen sei (vgl. S. 4), wird dennoch eine
Erhéhung gefordert.

1456 LT-Drucks. (NRW) 16/3442; zudem sollte die Mindeststrafe des Regelbeispiels aus
§ 113 Abs. 2 StGB auf ein Jahr Freiheitsstrafe angehoben werden; einen &hnlichen Ver-
such unternahm die Hessische Landesregierung mit einem Antrag im Bundesrat, dieser
sollte jedoch einen eigenen Straftatbestand in § 112 StGB einfiihren, vgl. BR-Drucks.
165/15.

1457 Zu den iiber die Mindeststrafe hinausgehenden Reformvorschldgen bzgl. § 113 StGB
vgl. Zoller 2015, S. 445 ft.

1458 BMJV 2017.
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veau noch vertretbar, vor allem da wohl auch nach der alten Gesetzeslage die Al-
ternative des tétlichen Angriffs eher zu hoheren Strafen fiihrte als andere Wider-
standshandlungen.1459 Aber auch hier bleibt die Frage offen, ob iiberhaupt
Schutzliicken vorlagen. Die betroffenen Verhaltensweisen waren ohnehin bereits
strafbar und konnten nach § 113 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafen bis zu drei Jah-
ren geahndet werden. Bei der Verwirklichung anderer Delikte, vor allem
§§ 223 ff. StGB, kamen sogar hohere Strafen in Betracht. Gerade die hier in Frage
kommenden tétlichen Handlungen diirften i. d. R. zumindest unter den Grundtat-
bestand des § 223 StGB fallen. Unsicher ist zudem, ob eine Erhhung der Straf-
androhung tatsichlich fiir mehr Schutz fiir Polizeibeamte sorgen kann. Gerade
Widerstandshandlungen gegen Vollstreckungsbeamte werden hdufig von Perso-
nen unter Alkoholeinfluss oder aus Konfliktsituationen heraus begangen.1460 In
derartigen Fallen diirfte das angedrohte Strafmal} erst recht nicht in der Lage sein,
eine praventive Wirkung zu entfalten. Die neuen §§ 113 f. StGB sind daher zwar
im Vergleich zu den vorangegangenen Vorschlagen eher als moderat zu bezeich-
nen, miissen sich allerdings die Frage gefallen lassen, inwieweit hier iiberhaupt
ein kriminalpolitischer Bedarf einer Reform vorlag.

AuBerdem plante die CDU/CSU-Bundestagsfraktion in der 18. Wahlperiode,
die Strafrahmen fiir den Besitz von kinderpornografischen Schriften
(§ 184b f. StGB) sowie fiir die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs durch Bildaufnahmen (§ 201a StGB) zu erhdhen. 1461 Eine weitere Reform
bzgl. einer Mindeststrafe trat am 22.07.2017 in Kraft.1462 Der Privatwohnungs-
einbruchsdiebstahl wurde in § 244 Abs. 4 StGB durch diese Reform als eigene
Qualifikation mit einer Mindeststrafe von einem Jahr ausgestaltet. Ein minder
schwerer Fall zur Reduzierung der Mindeststrafe ist, anders als bei den anderen
Diebstahlsqualifikationen, nicht vorgesehen.1463 Jeder Wohnungseinbruchsdieb-
stahl ist nun unabhingig vom Wert der Beute oder den weiteren Umstinden der
Tat mit einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr zu bestrafen.

1459 Wiinschenswert wire jedoch, dass der Entwurf um einen minder schweren Fall des
§ 114 StGB-E ohne Mindeststrafandrohung ergénzt wird; so bereits Gobel 2002, S. 139
(ohne einen minder schweren Fall bliebe immerhin die Moglichkeit nach § 47
Abs. 2 StGB trotz der Mindeststrafe eine Geldstrafe zu verhdngen).

1460 Caspari 2011, S. 327 f.; Hoffmann-Holland/Koranyi 2016, S. 928 f.; Puschke 2009,
S. 158 £.; Steinberg/Zetzmann/Dust 2013, S. 9.

1461 Winkelmeier-Becker 2014, S. 223; Koalitionspartner SPD fordert hingegen nur eine Er-
weiterung und Klarstellung des Tatbestandes, ohne Strafrahmenerhéhung, vgl. Fechner
2014, S. 226 f.

1462 BGBI. I S. 2442.

1463 Https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2017/05/2017-05-10-wohnungs-
einbruch.html (zuletzt abgerufen am 10.08.2017); zustimmend Esposito 2017, S. 30;
CDU/CSU 2016, S. 1f. (Verbunden mit der Forderung bei Heranwachsenden immer
Erwachsenenstrafrecht anzuwenden, ohne klarzustellen, ob dies allgemein, oder nur fiir
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Aus den vorangegangenen Darstellungen ldsst sich erkennen, dass auch das
aktuelle kriminalpolitische Klima auf eine Erhéhung von Mindeststrafen ausge-
richtet ist. Indem suggeriert wird, dass eine Erhdhung der Mindeststrafen die Si-
cherheit steigert, Kriminalitdt verhindert und die betroffenen Gruppen besser
schiitzt, dienen Mindeststrafandrohungen als hidufig genutztes politisches Mittel,
eine Behauptung ohne empirische Stiitze. Es handelte sich vielmehr um symboli-
sche Kriminalpolitik, mit der durch die mediale Aufbereitung von Einzelféllen
geschiirte Angste bekdmpft werden sollen.1464 Politischer Vorteil der Strafschir-
fung ist zudem, dass diese im Gegensatz zu beispiclsweise aufwendiger Praventi-
onsarbeit nicht mit Initialkosten versehen ist.1465

Als besonders warnendes Beispiel fiir eine Eskalation hoher Mindeststrafen
zur vermeintlichen Erh6hung der Sicherheit konnen die USA dienen. Dort wurden
durch ,,mandatory minimum sentencing laws* teilweise geradezu absurd hoch
wirkende Mindeststrafen eingefiihrt. Dies betrifft insbesondere Wiederholungsté-
ter (,,three strikes and you're out“1466) sowie Drogendelikte (im Rahmen des
»war on drugs®). Die dort festgelegten Mindeststrafen konnen ohne die Moglich-
keit der Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls zu extrem hohen Haft-
strafen fiihren.1467 Derartige Entwicklungen haben das ohnehin in Amerika vor-
handene Problem der Uberbelegung der Haftanstalten noch weiter
verschlimmert, 1468

Dem US-Vorbild folgend hat zum Beispiel auch Australien eine eigene —
wenn auch gemaBigte — Form von ,,three-strikes-Gesetzen* verabschiedet, in de-
nen Wiederholungstitern des Wohnungseinbruchsdiebstahls mindestens ein Jahr

Einbruchsdiebstahl, gelten soll); kritisch zu dieser Strafschédrfung LT-Drucks. (BaWii)
15/6816, S. 8 {.; Biindnis 90/die Griinen 2016, S. 1 ff.: , billige Law-and-Order Symbol-
politik®; zudem wird zutreffend auf die geringe Aufklarungsrate beim Wohnungsein-
bruchsdiebstahl hingewiesen, was die Wirkung der Strafschérfung in Zweifel zieht (2015
lag die Aufklarungsquote laut PKS bei 15,2%, vgl. BKA 2016, S. 36); der DAV weist
neben dem Problem der Wirksamkeit zudem zutreffend auf Wertungswiderspriiche in-
nerhalb des Gesetzes hin, vgl. DAV 2017a, S. 5 f.; dhnlich auch Kreuzer 2017, S. 127.

1464 Ahnlich Zoller 2015, S. 454 f.
1465 Biindnis 90/die Griinen 2016, S. 1.

1466 Die sich jedoch z. T. nicht unerheblich unterscheiden vor allem im Hinblick darauf, wel-
che Delikte als ,,Strike* zu klassifizieren sind, teilweise sind dies nur Gewaltdelikte,
wihrend beispielsweise in Kalifornien auch viele nicht-Gewaltdelikte unter diese Rege-
lung fallen, vgl. dazu Chen 2008, S. 450 f.

1467 Stolzenberg/D Alessio 1997, S. 458 £.; unter dem neuen US-Présidenten 7rump diirften
Mindeststrafen wieder eine groBere Rolle spielen, vgl. dazu das entsprechende Memo
seines Justizministers Jeff Sessions: https://www justice.gov/opa/press-release/file/
965896/download (zuletzt abgerufen am 10.08.2017).

1468 Roberts 2003, 485; Travis/Western/Redburn 2014, S. 70 ft.; Vincent/Hofer 1994, S. 9;
auch in Europa haben hohere Mindestsstrafen zu hoheren Gefangenenraten und Uber-
belegung gefiihrt, vgl. Diinkel 2017, S. 633.
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Haft droht und ab dem dritten einfachen Diebstahl unabhingig vom Wert der Sa-
che ein mindestens 14-tigiger Freiheitsentzug.1469 Auch diese Gesetzgebung
wurde mit Abschreckung, Unschadlichmachung und ,,zu weichen® Richtern be-
griindet.1470

Eine praventive Wirkung, insbesondere die erhoffte Abschreckungswirkung,
durch hohe Mindeststrafen konnte hingegen weder in den USA noch in Australien
nachgewiesen werden.1471 Selbst drastische Erhdhungen von Mindeststrafen wie
in den USA oder Australien konnten keine nennenswerten kriminalitdtsreduzie-
renden Effekte erzielen.1472 Die Forschung auf diesem Gebiet kommt iiberwie-
gend zu dem Ergebnis, dass die Wahrscheinlichkeit, iberhaupt entdeckt und ver-
urteilt zu werden, einen deutlich groferen abschreckenden Effekt hat als die Art
und Hohe der angedrohten Strafe.1473 AuBerdem setzt eine abschreckende Wir-
kung voraus, dass die Téter die angedrohte Sanktion {iberhaupt kennen und sich
ernsthaft mit ihr auseinandersetzen,1474 was héiufig zweifelhaft sein diirfte. Zum
anderen besteht die Gefahr, dass diese Effekte, sollten sie eintreten, nur von tem-
porirer Natur sind.1475 Die Verginglichkeit dieser Effekte ldsst sich vermutlich
damit erkldren, dass die Gesetzesinderungen kurz nach der Reform durch eine
mediale Aufbereitung noch im Hinterkopf der potenziellen Téter vorhanden sind.

Auch wenn Mindeststrafen nach US-amerikanischem Vorbild ohnehin mit
dem deutschen VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz nicht zu vereinbaren wiren und
gliicklicherweise auch von niemandem ernsthaft gefordert werden, so zeigen die
Erfahrungen dennoch auf, dass selbst mit vollig iiberzogen erscheinenden Straf-
androhungen keine ernsthaften Abschreckungseffekte zu erzielen wiren. Ab-
schreckung kann daher kein Argument gegen die Senkung oder fiir die Anhebung
von Mindeststrafen sein. Vorschlidge wie die oben unterbreiteten bzgl. des Wider-
stands gegen Vollstreckungsbeamte oder des Besitzes von kinderpornografischen
Schriften sind daher abzulehnen.

Ziel muss es sein, moglichst Strafrahmen zu schaffen, die flexibel genug sind,
das im Tatbestand vertypte Unrecht vollstindig abdecken zu konnen. Ein Indiz

1469 Welke 2002, S. 208.
1470 Morgan 1999, S. 269.

1471 Doob/Webster/Gartner 2014, S. A3 ff.; Tonry 1996, S. 137 ff.; Vincent/Hofer 1994,
S. 11; Welke 2002, S. 212.

1472 Morgan 1999, S. 271 ff.; Spiess 2004, S. 17.

1473 H.-J. Albrecht/Diinkel/Spiefs 1981, S. 313; Doob/Webster/Gartner. 2014, S. A3; Euro-
pean Commission 2015, S.187; Heinz 2007, S.S5; Hettinger 1995, S.403; Ga-
bor/Crutcher 2002, S. 7; Mauer 2010, S. 7; Streng 2012, Rn. 59.

1474 Bundesrechtsanwaltskammer 2013, S. 5

1475 Schmidt-Hieber 1992, S. 2001; Tonry 1996, S. 135: ,,short term effects that rapidly waste
away”.
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dafiir, dass die gesetzliche Mindeststrafe zu hoch angesetzt ist, kann dabei stets
die Sanktionspraxis sein. Befindet sich ein grofer Anteil an verhidngten Strafen
unter dem gesetzlichen Minimum, indiziert dies, dass die Mindeststrafe haufig
nicht schuldangemessen ist. Auch wenn die Praxis sich hier mit der Figur des
minder schweren Falles behelfen und so zu schuldangemessenen Sanktionen ge-
langen kann, sollte dieser Umstand dennoch vom Gesetzgeber korrigiert werden.
Der minder schwere Fall sollte eine Ausnahme sein, um in bestimmten Féllen das
gesetzliche Minimum unterschreiten zu kdnnen. Es kann nicht seine Aufgabe
sein, gesetzgeberische Fehleinschitzungen dauerhaft im Wege der Strafzumes-
sung zu korrigieren. Zudem kann diese Praxis aufgrund der Konturenlosigkeit der
Figur des minder schweren Falles zu Rechtsunsicherheit fiihren. Sie sollte daher
keine dauerhafte Losung sein.

6.1.2 Auswirkungen auferhalb der Strafzumessung

Mindeststrafen wirken sich im Einzelfall jedoch nicht nur auf die Zumessung der
Strafe an sich aus, sie haben auch dariiber hinaus Bedeutung. So erfolgt die Un-
terteilung der Straftaten in Vergehen und Verbrechen gemif3 § 12 Abs. 1 StGB
anhand der Mindeststrafe. Jedes Delikt mit einer Mindeststrafe von einem Jahr
oder mehr stellt demnach ein Verbrechen dar. Dies hat weiterfithrende Folgen. So
hat diese Unterscheidung Einfluss auf die Strafbarkeit des Versuchs (§ 23
Abs. 1 StGB), die Tauglichkeit einer Tat als Vortat zur Geldwasche (§ 261 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1StGB), die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte (§ 45
Abs. 1 StGB) sowie die Moglichkeit der Diversion (§§ 153 Abs. 1, 153a
Abs. 1 StPO). Die Unterteilung in Vergehen und Verbrechen hat jedoch haupt-
séchlich formale Griinde. Durch sie ist es moglich, das Gesetz mit Hilfe von Ver-
weisungen entsprechend kurz zu halten.1476 Die entsprechenden Regelungen
konnten allerdings auch individuell in einen Straftatbestand eingefiigt werden
(was z. B. bzgl. der Versuchsstrafbarkeit auch in zahlreichen Straftatbestdnden
des StGB erfolgt ist).

Eine weitere wichtige Grenze fiir die Praxis ist eine Mindeststrafe von zwei
Jahren Freiheitsstrafe, denn eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren kann
nicht mehr gemil § 56 Abs. 1, 2 StGB zur Bewihrung ausgesetzt werden. Der
Téter wird dann unabhingig von den individuellen Umsténden allein aufgrund der
Verwirklichung des Tatbestandes zwangslaufig inhaftiert, selbst dann, wenn zahl-
reiche priaventive Griinde gerade gegen einen Freiheitsentzug sprachen. Insbeson-
dere dieser Aspekt ist bei der Festsetzung von Mindeststrafen zu berticksichtigen.
Bei Mindeststrafen von mindestens zwei Jahren ist also zu iiberpriifen, ob grund-
sdtzlich eine unbedingte Freiheitsstrafe schuldangemessen wire. Insbesondere bei
Delikten, die eine Mindeststrafe von Uber zwei Jahren Freiheitsstrafe aufweisen,

1476 MiiKo-Radtke 2017, § 12 Rn. 6 ff.; NK-Saliger 2017, § 12 Rn. 2.
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ist die Strafandrohung daher kritisch zu hinterfragen. Denn es wird nicht nur in-
dividualschuldunabhéngig iiber die Lénge der Strafe entschieden, sondern zusétz-
lich noch tiber die Méglichkeit der Strafaussetzung. Damit wird eine moglicher-
weise fir den Betroffenen sogar noch schwerwiegendere Entscheidung
gefillt.1477 Da die Entscheidung iiber die Strafaussetzung im Wesentlichen nicht
aufgrund der Schuld, sondern beruhend auf einer Legalprognose getroffen wird,
erscheint es sehr schwerwiegend, sie allein aufgrund der Verwirklichung des Tat-
bestandes ohne Beriicksichtigung weiterer Umstinde vorwegzunehmen.

6.1.3 Problemfiille

Aus dem zuvor Gesagten ergeben sich einige problematische Deliktsfelder, die
im Folgenden erdrtert werden sollen, zum einen die Raubdelikte aus den
§§ 249 ff. StGB. Sie sind fiir einen beachtlichen Teil der lingeren Freiheitsstrafen
verantwortlich. Bereits das Grunddelikt hat eine Mindeststrafe von einem Jahr,
im Fall einer Qualifikation reicht die Mindeststrafe bis zu fiinf Jahren.1478 Wert
des Tatobjekts, Art und Qualitit der Notigungshandlung oder Motive des Téters
finden bei der Mindeststrafe keine Beriicksichtigung. Bereits ohne groBeren Auf-
wand verwirklichte Qualifikationsmerkmale wie das Mitfiihren eines geféhrli-
chen Werkzeugs nach § 250 Abs. 1 Nr. 1a, 2. Alt. StGB (selbst ohne Gebrauchs-
absicht1479) kénnen zu einer Mindeststrafe von drei Jahren fiihren.

Ein weiteres Problemfeld ist die Drogenkriminalitdt. Straftaten nach dem
BtMG sind fiir eine gro3e Anzahl an mittleren und langen Freiheitsstrafen verant-
wortlich, was zu einem nicht unerheblichen MaB an den z. T. hohen Strafandro-
hungen im BtMG liegen diirfte. Hohe Freiheitsstrafen erscheinen hier deshalb
problematisch, weil es sich um gewaltlose Delikte meist ohne individuelles Opfer
handelt. Zudem ist auch nicht zu erwarten, dass durch diese Strafandrohungen der
Drogenkonsum insgesamt eingedimmt werden kann. 1480

Trotz der relativ hohen Strafandrohungen scheinen hingegen die Brandstif-
tungsdelikte (§§ 306 ff. StGB) hinsichtlich der verhidngten Strafen unproblema-
tisch zu sein. Hier ist es der Rechtsprechung offenbar gelungen, durch entspre-
chende Reduktion der Tatbestinde ein schuldangemessenes Strafen zu
ermdglichen. Haufig wird entweder ein bestimmter Sachwert oder eine grofere

1477 P.-A. Albrecht u. a. 1992, S. 21.
1478 Oder lebenslang im Falle eines Raubes mit Todesfolge, vgl. § 251 StGB.

1479 Der Vorsatz muss sich nur auf das bei sich Fiihren erstrecken, vgl. NK-Kindhduser 2017,
§ 250 Rn. 3.

1480 Siehe dazu im Detail unten Kap. 6.1.3.3.
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Menge an Tatobjekten verlangt148] oder im Rahmen von abstrakten Gefihr-
dungsdelikten werden Félle ausgenommen, in denen eine konkrete Gefiahrdung
absolut ausgeschlossen war.1482 Dafiir spricht auch die Sanktionspraxis. Die ver-
héngten Strafen bewegen sich nicht auffillig hdufig unter der Mindeststrafe und
der unbenannte minder schwere Fall scheint daher wie vorgesehen noch die Aus-
nahme zu sein. Trotz der verhdltnisméBig hohen Mindeststrafen ist hier also kein
Reformbedarf zu erkennen.

6.1.3.1  Raubdelikte

Eine problematische Fallgruppe in Bezug auf verhiltnisméBig hohe Mindeststra-
fen stellen die Raubdelikte (§§ 249 ff. StGB) dar. Trotz der Reformen im Bereich
der Raubtatbestinde durch das 6. Strafrechtsreformgesetz 19981483 kann es durch
die immer noch hohen Strafandrohungen in den §§ 249 ff. StGB zu Problemen
kommen. Auch wenig eingriffsintensive Notigungshandlungen zur Erbeutung ge-
ringwertiger Sachen oder geringer Geldbetrdge konnen, insbesondere in Verbin-
dung mit den Qualifikationstatbestdnden, zu erheblichen Mindeststrafandrohun-
gen flihren. Korrigiert werden kann dies z. T. nur durch eine hiufige Anwendung
des minder schweren Falles, was sich auch in der unter Kap. 3.5 dargestellten
Sanktionspraxis widerspiegelt.

Problemfille beim Raub konnen sich dabei, wie oben erwihnt, zunachst dar-
aus ergeben, dass die Notigungshandlung eine verhaltnismafBig geringe Intensitét
aufweist und/oder es sich bei dem Tatobjekt um eine Sache von niedrigem Wert
handelt. Bzgl. des einfachen Raubs ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Min-
deststrafe des minder schweren Falls mit sechs Monaten noch verhéltnismaBig
gering ist. So ist sie, was die Grenzen zur Strafaussetzung nach § 56 Abs. 1,
2 StGB anbelangt, unproblematisch. Auch ist der Anteil an Strafen unterhalb der
Mindeststrafe im Rahmen des einfachen Raubes nur unwesentlich iiber denen an-
derer Delikte. Ein Vorteil der Absenkung wire jedoch die Offnung der
§§ 153 ff. StPO fiir den Raub. Denn aufgrund von § 12 Abs. 3 StGB sind diese
auch in minder schweren Fillen aktuell nicht anwendbar. Aufgrund der teilweise
denkbaren Fille relativ niedriger Schuld (geringe N&tigungsintensitdt und gerin-
ger Beutewert) konnte so noch eine verfahrensrechtliche Losung ermdglicht wer-
den. Insbesondere die Mdglichkeit der Diversion spricht fiir eine Absenkung der

1481 Z.B. im Rahmen der in § 306 Abs. 1 StGB genannten Objekte, vgl. Sch/Sch-Heine/
Bosch 2019, § 306 Rn. 3.

1482 Z.B. wenn der Téter sich bei einer kleinen Réumlichkeit vergewissert, dass sich in ihr
keine Menschen aufhalten, kann § 306a StGB insoweit teleologisch reduziert werden,
dass die Qualifikation entfallt, vgl. NK-Kargl/ 2017, § 306a Rn. 3.

1483 Vgl. Kap. 4.10und 6.1.
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Mindeststrafe. Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass die Sanktionspraxis keine gra-
vierenden Probleme aufzeigt und eine Absenkung im Kontext der tibrigen Straf-
androhungen des StGB nicht logisch erscheint (die Strafe wére dann z. B. auf dem
Level des qualifizierten Diebstahls: § 244 StGB). An der Mindeststrafe von einem
Jahr Freiheitsstrafe in § 249 Abs. 1 StGB sollte daher trotz einiger Bedenken fest-
gehalten werden.1484

Erheblich grofere Probleme bereiten die Qualifikationen in § 250 StGB mit
ihren hohen Mindeststrafen von drei (Abs. 1) bzw. sogar fiinf (Abs. 2) Jahren
Freiheitsstrafe. Diese gelten aufgrund der Strafandrohungen in §§ 252 bzw.
255 StGB auch fiir die rduberische Erpressung und den rduberischen Dieb-
stahl.1485 Problematisch erscheint z. B., dass bereits sog. Scheinwaffen als sons-
tiges Werkzeug im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB1486 gelten, und diese
fiihren daher unabhingig von der Art der Notigung und dem Tatobjekt zu einer
Mindeststrafe von drei Jahren (oder einem Jahr im minder schweren Fall). Aus-
genommen sind lediglich Gegenstéinde, die eindeutig nach auflen erkennbar un-
gefihrlich sind.1487 Bereits das bloBe Mitfiihren einer Waffe oder eines gefihrli-
chen Werkzeugs, ohne dieses iiberhaupt einsetzen zu wollen, erfiillt die
Qualifikation. Als Waffe konnen dabei schon Schreckschusspistolen zdhlen, so-
fern sie geladen sind.1488 Damit zihlen auch Fille, in denen mit einer Drohung
mit einer Scheinwaffe ein Tatobjekt von geringem Wert erbeutet wird, als schwe-
rer Raub mit entsprechender Mindeststrafe. Gleiches gilt fiir Fille, in denen ein
geringwertiges Tatobjekt mit einer relativ harmlosen Notigungshandlung wegge-
nommen wird und der Téter eine Schreckschusswaffe mit sich fiihrte (obwohl er
diese nicht benutzen wollte). Fiir solche Fille erscheint selbst die Mindeststrafe
des minder schweren Falls unverhéltnismafBig. Im Rahmen der Qualifikation liegt
auch ein bedeutend groferer Anteil an Strafen unterhalb der Mindeststrafe als
beim einfachen Raub.1489 Zwischen einem Viertel und 40% aller wegen qualifi-
ziertem Raub Verurteilten lagen 2015 unter der gesetzlichen Mindeststrafe,1490
wobei durch das 6. StrRG zumindest ein Fortschritt in der Sanktionspraxis zu er-

1484 Entscheidet man sich fiir eine Absenkung, wére eine Bestimmung {iber die Versuchs-
strafbarkeit des Raubes in § 249 Abs. 3 StGB einzufligen.

1485 Lackner/Kiihl-Kiih/ 2018, § 250 Rn. 1; NK-Kindhduser 2017, § 250 Rn. 1.

1486 BGH NStZ 2007, S. 333 (Metallstiick als ,,Pistole”); NStZ 2011, S. 278 (Sporttasche
mit Mobiltelefon als ,,Bombe*).

1487 Sog. Labello-Rechtsprechung, vgl. BGH NJW 1996, S. 2663 ff. (zum alten Recht).
1488 BGHSt 438, S. 197 ff.

1489 Vgl. Kap. 3.5.

1490 2012 lag dieser Wert noch zwischen einem Drittel und der Hélfte aller Verurteilten.
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zielen war. Vor der Reform fiel nur ca. ein Viertel aller in diesem Bereich ver-
hingten Strafen in den Regelstrafrahmen.1491 Dennoch geben auch die aktuellen
Zahlen noch Anlass zur weiteren Anpassung. Aullerdem ist zu beriicksichtigen,
dass ohne Annahme eines minder schweren Falles oder sonstiger Strafmilderun-
gen eine unbedingte Freiheitsstrafe unumgénglich ist.

Zur Losung wird Folgendes vorgeschlagen: Die Mindeststrafe in § 250
Abs. 1 StGB wird auf zwei Jahre abgesenkt. So bleibt auch ohne Annahme eines
minder schweren Falles oder von Milderungsgriinden eine Bewdhrungsstrafe
moglich. Zudem hat die Sanktionspraxis gezeigt, dass Freiheitsstrafen ab zwei
Jahren fiir schweren Raub eher die Regel sind als Strafen ab drei Jahren: So wird
dem im Tatbestand vertypten Unrecht also eher Rechnung getragen als durch die
bisherige Strafandrohung. Durch diese Anderung wiirde der minder schwere Fall
wieder zu der vorgesehenen Ausnahme werden und voraussichtlich ein GroBteil
der verhdngten Strafen im Regelstrafrahmen liegen. Ebenfalls wird vorgeschla-
gen, die Mindeststrafe des minder schweren Falles aus § 250 Abs. 3 StGB auf
sechs Monate zu senken. Damit soll vor allem den relativ weiten Tatbestdnden
des § 250 Abs. 1 StGB Rechnung getragen werden. Mdchte man Scheinwaffen
und das blofle Mitfiihren von gefahrlichen Werkzeugen im Tatbestand belassen,
ist es notwendig, den Strafrahmen des minder schweren Falls entsprechend anzu-
passen, um diese Fille mit dem geringsten Mal3 an Schuld angemessen sanktio-
nieren zu konnen.

Der Strafrahmen des § 250 Abs. 2 StGB konnte hingegen unverédndert blei-
ben. Die hier genannten Merkmale sind bestimmt genug und zeugen allein durch
ihre Verwirklichung von einem hohen Unrechtsgehalt der Tat. Da die Statistik
lediglich § 250 StGB insgesamt ausweist, 14sst sich anhand der Strafverfolgungs-
statistik nicht ermitteln, wie verbreitet Strafen unterhalb der Mindeststrafe in
Abs. 2 sind. AuBergewdhnliche Fille konnen hier nach wie vor iiber den minder
schweren Fall gelost werden und die dort vorgesehene Mindeststrafe von einem
Jahr sollte fiir alle Fille des Benutzens einer Waffe beim Raub, des bewaffneten
Bandenraubs und Verursachens von schweren Misshandlungen oder Todesgefahr
durch einen Raub angemessen sein.

Als Fazit ist daher festzuhalten, dass vor allem die Qualifikation des § 250
Abs. 1 StGB bzgl. der Mindeststrafe problematisch erscheint. Es bietet sich daher
eine Absenkung auf zwei Jahre an. Dies wire immer noch doppelt so hoch wie
die Androhung im Grunddelikt, wiirde jedoch vor allem auch ohne minder schwe-
ren Fall oder Milderungsgriinde aus dem Allgemeinen Teil eine Strafaussetzung
nach § 56 Abs. 2 StGB ermdoglichen. Eine Absenkung auf ein Jahr wére wohl nur
dann umsetzbar, wenn man gleichzeitig den Strafrahmen des Grunddelikts senken
wiirde (z. B. auf sechs Monate Freiheitsstrafe). Dies diirfte jedoch kriminalpoli-
tisch schwer umsetzbar sein, wiare im Kontext mit anderen Strafrahmen schwer

1491 H.-J. Albrecht 1994, S. 326.
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begriindbar und ist wie oben dargestellt auch kriminalpolitisch nicht zwingend
erforderlich.

6.1.3.2  Der rauberische Angriff auf Krafifahrer

Eine Sonderstellung in Bezug auf die Mindeststrafe im Rahmen der Raubde-
likte!1492 nimmt der riuberische Angriff auf Kraftfahrer (§ 316a StGB) ein. Auch
wenn die praktische Bedeutung der Norm eher gering ist,1493 ist sie gerade im
Hinblick auf ihre Mindeststrafenandrohung interessant. Diese ist mit fiinf Jahren
Freiheitsstrafe eine der schérfsten Strafandrohungen im StGB und befindet sich
damit auf einem Level mit der Mindeststrafe beim Totschlag.1494 Die Sanktions-
praxis bewegt sich hingegen im Wesentlichen im Bereich von unter fiinf Jahren.
Zwischen 2008 und 2015 kam es lediglich bei 55 Verurteilungen zu Freiheitsstra-
fen von mehr als flinf Jahren, dies sind weniger als 30% aller Verurteilungen we-
gen § 316a StGB. Hinzu kommen noch die Verurteilungen zu Freiheitsstrafen von
genau fiinf Jahren.1495 Aber auch wenn man alle Freiheitsstrafen von drei bis fiinf
Jahren vollstdndig mit einbezieht, wiirden immer noch lediglich 54,3% aller Stra-
fen innerhalb dieses Strafrahmens liegen.1496 45,6% der Strafen lagen damit trotz
der fiinfjdhrigen Mindeststrafe im Bereich bis zu drei Jahren. Auch hier ist dem-
nach der im Jahr 1998 eingefiihrte minder schwere Fall (§ 316a Abs. 2 StGB: mit
einer Mindeststrafe von einem Jahr) die Regel.1497

Es stellt sich aufgrund der Hohe der Strafandrohung hier die Frage, ob diese
iiberhaupt verfassungskonform ist. Zweifel konnten in der Hinsicht bestehen, dass
ein theoretischer Fall denkbar wére, in dem Umstinde vorlagen, die die Schuld
des Téters so sehr mindern, dass die Mindeststrafe (auch mit ggf. vorgesehenen
gesetzlichen Milderungsgriinden) eindeutig tiberhoht wire. Der BGH hat sich
zwar mit dieser Frage beschéftigt, konnte im konkreten Fall jedoch noch eine

1492  Auch wenn er systematisch im 28. Abschnitt (gemeingeféhrliche Straftaten) geregelt ist
und nach h. M. neben dem Eigentum und dem Vermdgen noch die Sicherheit des Stra-
Benverkehrs schiitzt (vgl. nur MiiKo-Sander 2014, § 316a Rn. 1 ff.; Fischer 2019,
§ 316a, Rn. 2; NK-Zieschang 2017, § 316a Rn. 11; Sch/Sch-Hecker 2019, § 316a
Rn. 1), wird er an dieser Stelle dennoch im Rahmen der Raubdelikte behandelt.

1493 2015: 19 Verurteilungen; von 2008-2015: 195 Verurteilungen.
1494  Jesse 2008, S. 448; Duttge/Nolden 2005, S. 195: , libertrieben hohe Strafandrohung*.

1495 Deren genaue Anzahl lisst sich aus der Strafverfolgungsstatistik nicht entnehmen (vgl.
Kap. 3.5). Zwischen 2008 und 2015 lagen 51 Freiheitsstrafen zwischen drei und fiinf
Jahren (26,1%).

1496 Dabei ist eher im Gegenteil davon auszugehen, dass ein Grofteil der Freiheitsstrafen im
Bereich von drei bis fiinf Jahren unter fiinf Jahren liegt, der Anteil an Strafen im Regel-
strafrahmen also deutlich unter 54,3% liegt.

1497 Vgl. dazu auch die Auswertung von Einzelurteilen bei Jesse 2008a, S. 1088.
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schuldangemessene Strafe innerhalb des Strafrahmens verhdngen. Trotz der ver-
fassungsrechtlichen Bedenken bestand mangels Entscheidungserheblichkeit in
diesem Fall keine Vorlagepflicht an das BVerfG.1498 Eine Entscheidung des
BVerfG wire also erst dann zu erwarten, wenn tatsichlich ein Gericht zu dem
Schluss kommt, aufgrund der Strafandrohung keine schuldangemessene Strafe
mehr verhdngen zu kénnen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass im Jahr
1998 (und damit nach dem angesprochenen BGH-Urteil) ein minder schwerer Fall
mit einer Mindeststrafe von einem Jahr in § 316a Abs. 2 StGB eingefiihrt wurde,
was die verfassungsrechtlichen Bedenken zumindest mindert. Damit ist im Hin-
blick auf den gesetzgeberischen Spielraum bei der Strafandrohung und der Mog-
lichkeit des minder schweren Falles insgesamt von der VerfassungsméBigkeit der
Strafandrohung auszugehen. 1499

Dies beseitigt jedoch nicht alle Bedenken gegen die Strafandrohung des
§ 316a StGB. Wenn nicht einmal die Hélfte aller verhéngten Strafen innerhalb des
normalen gesetzlichen Strafrahmens fiir eine Tat liegt, ist dies ein klares Indiz
dafiir, dass die Abstimmung von Tatbestand und Rechtsfolge missgliickt ist.1500
Wird der minder schwere Fall die Regel, kann der Strafrahmen seine Funktion zur
Bestimmtheit der Norm nicht mehr erfiillen. Dies wiegt bei § 316a StGB aufgrund
des relativ offenen Tatbestands und der verhéltnismaBig hohen Strafe besonders
schwer,1501

Die Strafandrohung des § 316a StGB ist damit insgesamt iiberhoht, sie spie-
gelt nicht den Unrechtsgehalt dieser Vorschrift wider. Dies gilt sowohl fiir den
Regelstrafrahmen als auch den minder schweren Fall. Dieser Umstand ist nur
durch den Gesetzgeber korrigierbar.1502 Hinzu kommen verfassungsrechtliche
Bedenken in Bezug auf die Bestimmtheit des Tatbestands, die sich aus der hohen
Strafandrohung ergeben: Denn je hoher der angedrohte Strafrahmen ist, umso en-
ger sind die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die an die Bestimmtheit des

1498 BGH NJW 1971, S. 2035 £.; in der Folge hat auch das BVerfG (wenn auch in anderem
Zusammenhang) festgestellt, dass es lediglich darauf ankommt, dass keine schuldunan-
gemessene Strafe verhdngt, nicht darauf, wie dies erreicht wird, vgl. BVerfGE 90,
S. 191,92, S. 335.

1499 Zweifel dahingehend bei Jesse 2008a, S. 1091 und Bosch 2013, S. 1234; keine Beden-
ken hingegen bei Schliichter 1998, S. 131.

1500 MiiKo-Sander 2014, § 316a Rn. 4; Hoppenworth 1991, S. 272.
1501 Jesse 2008a, S. 1089.
1502 Steinberg 2007, S. 552; Jesse 2008a, S. 1091.
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Tatbestandes zu stellen sind.1503 Daher ist an § 316a StGB mit seiner Mindest-
strafe von fiinf Jahren ein besonders hoher Mafstab anzusetzen.1504 Problema-
tisch ist hier vor allem das relativ unbestimmte Merkmal des Ausnutzens der be-
sonderen Verhiltnisse des StraBenverkehrs,1505 insbesondere da dieses Merkmal
verhdltnisméBig weit ausgelegt wird und die genaue Grenzziehung bis heute nicht
vollstandig geklart erscheint. Im Hinblick auf die Hohe der Strafandrohung berei-
tet der ggf. bereits sehr friih eintretende Vollendungszeitpunkt zusitzliche Beden-
ken: Denn mit dem eigentlich geplanten rduberischen Delikt (§§ 249 ff. StGB)
muss noch nicht begonnen worden sein. 1306 Derartige Zweifel konnten durch eine
Entschirfung der Mindeststrafandrohung zumindest abgemildert werden.1507

Schuldangemessener erscheint es daher, den Strafrahmen auf drei Jahre fiir
das Grunddelikt und sechs Monate fiir den minder schweren Fall zu senken.1508
Behélt man die Hochstgrenzen bei, entsteht zwar ein insgesamt sehr weiter Straf-
rahmen von drei bis 15 Jahren (bzw. sechs Monaten bis zehn Jahren im minder
schweren Fall), dies ist jedoch aufgrund der Weite des Tatbestands vertretbar.
Hier sind Abstriche bei der Bestimmtheit hinzunehmen, um alle denkbaren
Schuldabstufungen eines rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer abdecken zu kon-
nen. Die weiterhin im Vergleich zum einfachen Raub erhohte Strafandrohung
rechtfertigt sich aus den zusitzlich gefihrdeten Rechtsgiitern.1509

Eine alternative Losung wire die vollstindige Streichung des § 316a StGB.1510
Der Raub unter Ausnutzung der Gegebenheiten des Straenverkehrs konnte dann
als Raubqualifikation in § 250 StGB (ebenfalls mit einer wie hier fiir § 316a StGB
vorgeschlagenen Mindeststrafe von drei Jahren) ausgestaltet werden. Dies hétte
zudem den Vorteil, dass neben der hohen Strafandrohung auch das Problem des

1503 BVerfGNIJW 1962, S. 1564; NJW 1969, S. 1759; NJW 2002, S. 1780; BGH NStZ 2005,
S. 106; Homig/Wolf-Homig 2018, Art. 103, Rn. 15.

1504 Jesse 2008, S. 448.

1505 DDKR-Duttge 2017, § 316a Rn. 2; Duttge/Nolden 2005, S. 196; Freund 1997, S. 482 £.;
Jesse 2008, S. 451.

1506 BeckOK- Hollering 2019, § 316a Rn. 8 (,,Vorbereitungsdelikt®); Bosch 2013, S. 1234;
Matt/Renzikowski-Renzikowski 2013, § 316a Rn. 10; MiiKo-Sander 2014, § 316a
Rn. 8; obwohl der zeitliche Ankniipfungspunkt durch das 6. StrRG bereits nach hinten
verlagert wurde, liegt der Vollendungszeitpunkt immer noch vor dem des Raubes. (Bis
zum 6. StrRG war bereits das ,,Unternehmen* eines Angriffs ausschlaggebend, nicht das
,»Veriiben®, vgl. BT-Drucks. 13/8587, S. 51).

1507 Duttge/Nolden 2005, S. 198.

1508 Zustimmend Steinberg 2007, S. 551, der jedoch auch eine Mindeststrafe von einem Jahr
fiir denkbar hélt; a. A. Wolters 2002a, S. 307.

1509 Dehne-Niemann 2008, S. 320 f.; Délling/Nolden 2005 S. 195.

1510 Zustimmend Fischer 2019, § 316a Rn. 2; Herzog 2004, S. 259; Jahn 2014, S. 1137,
Matt/Renzikowski-Renzikowski 2013, § 316a Rn. 1 f.; Sowada 2007, S. 800.
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frithen Vollendungszeitpunkts wegfallen wiirde. Fiir eine Streichung des
§ 316a StGB spricht auch seine NS-Vergangenheit.!511 Aus diesen Griinden er-
scheint im Ergebnis die Streichung des § 316a StGB verbunden mit einer entspre-
chenden Erweiterung des § 250 Abs. 1 StGB als zielfiihrender.

Fiir das Thema dieser Arbeit bleibt jedoch festzuhalten, dass es notwendig ist,
den Strafrahmen fiir den Raub unter Ausnutzung des Stral3enverkehrs angemessen
zu senken. Ob dies durch eine Anpassung des § 316a StGB oder durch eine In-
tegration in § 250 StGB erfolgt, ist zweitrangig, auch wenn letztere Losung aus
Griinden, die auerhalb des Strafrahmens liegen, vorzugswiirdig wire.

6.1.3.3  Betdubungsmittelkriminalitdt

Ein weiteres Problem verhéltnismiBig hoher Strafandrohungen stellen die Betéu-
bungsmittelstraftaten aus den §§ 29 bis 32 BtMG dar. Auch an dieser Stelle soll
der Fokus auf den relativ hohen Mindeststrafen der Tatbestinde liegen. Diese
diirften der Hauptgrund fiir die hohen Strafen bei Verurteilungen nach dem BtMG
sein.1512 Da der Grundtatbestand des § 29 Abs. 1 StGB keine Mindeststrafe vor-
sieht, spielen hier nur die Verbrechenstatbestinde der §§ 29a-30a BtMG eine
Rolle. In diesen reicht die Mindeststrafe von einem Jahr (§ 29a Abs. 1 BtMG) bis
zu flinf Jahren (§ 30a Abs. 1 BtMG). Diese hohen Mindeststrafen spiegeln sich
auch in der Sanktionspraxis des Betdubungsmittelstrafrechts wider. 2014 wurden
fast ein Drittel aller wegen BtMG-Delikten Verurteilten zu einer Freiheitsstrafe
verurteilt.1513 Dieser Wert lag damit deutlich {iber dem allgemeinen Anteil an
Freiheitsstrafen von 15,9%.1514 Es ist zudem auffillig, dass gerade im Rahmen
der Verbrechen der §§ 29a ff. BtIMG sehr héufig Strafen unterhalb der eigentli-
chen Mindeststrafe verhingt werden.1515 Zwar hat der BGH beziiglich
§ 30a BtMG ausgefiihrt, dass aufgrund der hohen Mindeststrafe ein minder
schwerer Fall nach Abs. 3 schneller anzunehmen sei als in Tatbestdnden mit ge-
ringeren Strafrahmen.1516 Auch wenn sich so die Probleme in der Praxis zum Teil
beheben lassen, zeigt dies dennoch auf, dass der Strafrahmen nicht dem tatbe-
standlich vertypten Unrecht entspricht. AuBerdem sollten langfristige Haftstrafen
hauptséchlich fiir die gravierendsten Félle von Kriminalitét einschldgig sein (vor

1511 Siehe zur Entstehungsgeschichte Groffe 1993, S. 525 ff.; Steinberg 2007, S. 546 {£.
1512 Hellebrand 1990, S. 161.

1513 9,1% aller Verurteilungen nach BtMG fiihrten 2015 zu unbedingten Freiheitsstrafen, bei
allen Verurteilten lag er bei 4,7%.

1514 Statistisches Bundesamt 2017, S. 160.
1515 Vgl. Kap. 3.5.
1516 BGH NJW 1996, S. 2317.
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allem Gewalt-, Sexual- und Tétungsdelikte),1517 nicht jedoch fiir gewaltlose Dro-
gendelikte.

Auch im Strafvollzug sind Téter von Betdubungsmitteldelikten im Verhéltnis
iibermédfBig haufig vertreten. Am 31.03.2016 waren 12,6% der Insassen im Er-
wachsenenstrafvollzug wegen BtMG-Verstoflen inhaftiert, obwohl sie regelma-
Big einen geringeren Anteil der Verurteilten wegen aller Straftaten insgesamt aus-
machen.1518 Bei den Tatverdéchtigen lag der Anteil der wegen Drogendelikten
Verdichtigen 2015 laut PKS sogar nur bei 4,5%.1519

Gerade im Bereich der Betdubungsmittelkriminalitét scheint die Wirksamkeit
von hohen Strafandrohungen hiufig iiberschiitzt zu werden.1520 Dass derartige
Strafandrohungen (und die damit verbundenen lédngeren Freiheitsstrafen) jedoch
nicht geeignet sind, ein Drogenproblem in der Gesellschaft zu 16sen, haben bereits
die Erfahrungen mit der Drogenpolitik in den USA gezeigt. Dort fiihrten teilweise
geradezu absurd hoch anmutende Strafen selbst fiir geringfiigige Drogende-
likte!521 nicht zu einer Verringerung des Drogenproblems, im Gegenteil: Das
Drogenproblem in den USA hat sich sogar verschlimmert.1522 Statt das Drogen-
problem zu 16sen, wurde durch einen sprunghaften Anstieg der Gefangenenraten
und der damit einhergehenden Uberbelegung der Geféngnisse ein neues Problem
geschaffen.1523 Zwar ist Deutschland noch weit entfernt von amerikanischen
Strafandrohungen und Gefangenenraten, doch zeigt die Lage in den USA auf, dass
hohe (Freiheits-)Strafen nicht die Lésung zur Verringerung des Drogenkonsums
sind. Im Gegenteil: Sie konnen eher zu Folgeproblemen fiihren. Von einer ab-
schreckenden Wirkung hoher Strafen kann hier daher nicht ausgegangen wer-
den.1524

Eine Reduzierung der Verfiigbarkeit von Drogen auf dem Markt durch die
Inhaftierung von Héndlern erscheint ebenfalls unwahrscheinlich, da die auf diese

1517 Tonry 1996, S. 136.

1518 2015:7,0%; 2014: 6,3%; 2013: 6,1%; 2012: 6,2%.
1519 Bundeskriminalamt 2016, S. 8.

1520 Schwind 2016, § 27 Rn. 36.

1521 Eine Ubersicht iiber die Mindeststrafen findet sich in United States Sentencing Commis-
sion 2011, S. 150 f., Grundlage dieser schweren Strafandrohungen war der Anti.Drug-
Abuse-Act aus dem Jahre 1986, vgl. United States Senetencing Commission, 2011 S. 23.

1522 Kerner 1993, S. 94 f.; Welch 2011, S. 535; auch wenn diese Entwicklung nicht zwangs-
weise eine Folge der erhohten Kriminalisierung ist, hat diese jedoch zumindest keine
positiven Auswirkungen gehabt.

1523  Roberts 2003, S. 485; Cohen 1998, S. 1269; von 1980 bis 2002 hat sich der Anteil der
Drogenstraftiter in amerikanischen Gefdngnissen mehr als verdreifacht (von sechs auf
21%), in absoluten Zahlen waren sogar mehr als 17-mal so viele Tater wegen Drogende-
likten inhaftiert., vgl. Useem/Phiel 2008, S. 56 ff.

1524 Welch 2011, S. 535; Spohn/Holleran 2002, S. 341 ff.
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Weise entstandenem Liicken schnell durch andere ,,Dealer” geschlossen wer-
den.1525 Solange die Nachfrage groB und die Gewinnspanne entsprechend hoch
ist, wird es einen groBen Markt an potenziellen neuen Héindlern geben.1526
Auch kann es durch die hohen Strafandrohungen zu Problemen mit dem
Schuldgrundsatz bzw. dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip kommen. Wenn fiir
Nicht-Gewaltstraftiter Verbrechenstatbestinde mit einer Mindeststrafe von zwei
oder sogar fiinf Jahren bestehen, kann es fiir den Richter unmoglich werden,
schuldangemessene Strafen zu verhdngen. Letztere Strafandrohung ist ebenso
hoch wie die bei Totschlag oder beim erpresserischen Menschenraub, also auf
dem Level schwerster Gewaltkriminalitdt bzw. sogar vorsétzlicher Totung. Es
kann mit der VerhidltnisméBigkeit kaum in Einklang stehen, Drogendelikte mit
vergleichbaren Mindeststrafen zu versehen. Ein aussagekriftiges Beispiel fiir die-
sen Widerspruch findet sich bei Sobota.1527 Er stellt einen Fall des LG Augsburg
dar, in dem fiinf Studenten, die sich auf einer Waldlichtung ihren Jahresbedarf an
Cannabis selbst angebaut hatten, wegen bandenmafigem unerlaubtem Anbau von
Betiubungsmitteln in nicht geringen Mengen verurteilt wurden,!528 und zwar
nach § 30a Abs. 1 BtMG, einem Delikt, welches mit fiinf Jahren Freiheitsstrafe
dieselbe Mindeststrafe aufweist wie der Totschlag. Im genannten Fall konnten
alle Beteiligten aufgrund eines minder schweren Falles zu Freiheitsstrafen von
unter zwei Jahren verurteilt werden, die dann zur Bewéhrung ausgesetzt wur-
den,1529 dennoch zeigt das Beispiel, dass die Mindeststrafe hier nicht das im Tat-
bestand vertypte Unrecht widerspiegelt.1530 Der Tatbestand betrifft also nicht
nur, wie eigentlich vorgesehen, internationale Drogensyndikate und das organi-
sierte Verbrechen, 1531 sondern kann, wie das Urteil des LG Augsburg zeigt, be-
reits eine Gruppe von Freunden, die Cannabis zum Eigenkonsum anbaut, betref-
fen. In dem genannten Fall kam noch hinzu, dass der THC-Gehalt des selbst

1525 Cohen 1998, S. 1261; Vincent/Hofer 1994, S. 11.
1526 Mauer 2010, S. 7.
1527 Sobota 2013, S. 509 ff.

1528 LG Augsburg Urt. v. 11.07.2011 1 Kls 303 Js 127958/10; die dagegen eingelegte Revi-
sion wurde vom BGH als unbegriindet verworfen, vgl. Beschl. v. 12.01.2011 — 1 StR
559/11.

1529 Diese Strafen fiihrten gleichwohl zu erheblichen beruflichen Konsequenzen fiir die an-
gehenden Lehrer in der Gruppe, vgl. Schallert/Sobota 2013, S. 725 (vgl. § 24 Abs. 1
Nr. 1 BeamStG).

1530 Zustimmend Sobota 2013, S. 513 f., der die Problematik jedoch iiber eine teleologische
Reduktion des Bandenbegriffs 16sen will; a. A. K/P/V-Patzak 2016, § 31a Rn. 3, der die
Maoglichkeit eines minder schweren Falls fiir ausreichend erachtet; auch das BVerfG hat
die Strafandrohung des § 30a BtMG fiir verfassungskonform erachtet, vgl. BVerfG
NStZ-RR 1997, S. 377 £.; kritisch Endrif 1999, S. 447.

1531 BT-Drucks. 12/989, S. 30.; Hellebrand 1990, S. 161.
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angebauten Cannabis wohl so gering war, dass es ohnehin kaum in der Lage ge-
wesen wire, einen ernsthaften Rausch hervorzurufen.1532

Fiir Drogenstraftéter erscheinen alternative Sanktionen sinnvoller. Beispiele
dafiir wurden bereits genannt. Denkbar erscheint zum einen die Ersetzung einer
Freiheitsstrafe durch gemeinniitzige Arbeit im Rahmen der oben dargestellten
Freiheitsstrafen-Ersetzungslosung. Gerade fiir Gelegenheitskonsumenten kann
die Einiibung einer regelméBigen Beschéftigung verbunden mit der regelmafBBigen
Betreuung durch einen Bewdhrungshelfer einen Weg aus dem Konsum bieten. Zu
denken wire aullerdem an die Aussetzung von (auch ldngeren) Freiheitsstrafen.
Diese konnte dann mit entsprechenden Therapie-Weisungen oder Auflagen ver-
bunden werden.

Wichtig diirfte vor allem die Flexibilitét bei der Sanktionierung in diesem Be-
reich sein. Drogenstraftiater weisen unterschiedlichste Probleme und Grade der
Abhingigkeit auf.1533 Wie bereits im Bereich der Bagatell-BtMG-Kriminalitit
angesprochen, 1534 wiire ein therapeutischer Schwerpunkt zu setzen. Zwar diirften
in dem hier einschldgigen Bereich der mittleren/schweren Drogenkriminalitdt in-
terdisziplindre Kommissionen, die lediglich ambulante Sanktionen verhéngen,
nicht ausreichend sein, es erscheint jedoch notwendig, auch im Rahmen der tra-
ditionellen strafrechtlichen Sanktionen die Therapicorientierung fiir abhingige
Tater beizubehalten. Es ist wichtig, im Rahmen der Sanktion — auch iiber die be-
stehende Mdglichkeit des § 35 BtMG hinaus — entsprechend auf die unterschied-
lichen Probleme der Téter reagieren zu kdnnen. Dies wird durch zu starre Straf-
rahmen und hohe Mindeststrafen verhindert, zum Beispiel dann, wenn aufgrund
der Lange einer Freiheitsstrafe keine Strafaussetzung und keine Ersetzung durch
gemeinniitzige Arbeit mehr erfolgen kann, obwohl diese besser geeignet wiren,
einem weiteren Konsum vorzubeugen. Eine Absenkung der Mindeststrafen ent-
spricht also nicht nur dem Schuldgrundsatz, sondern wiére auch aus Griinden der
positiven Spezialpravention wiinschenswert. Die genannten Griinde fiir die aktu-
ell relativ hohen Strafen (Abschreckung, Reduzierung der Verfiigbarkeit von Dro-
gen) konnen hingegen nicht liberzeugen. Gegen eine Absenkung der Mindeststra-
fen konnte jedoch eine daraus folgende Unbestimmtheit der Rechtsfolge
sprechen. Zwar wiren die Strafrahmen infolge einer Senkung der Mindeststrafen
relativ weit, dies ist jedoch hinzunehmen. Denn die verhdltnisméBig wenigen Tat-
bestinde des BtMG miissen eine grole Anzahl an Fallkonstellationen abdecken.
Daher ist es notwendig, dass die Strafrahmen auch entsprechend ausgestaltet sind.
Es erscheint daher insgesamt eine Absenkung der Mindeststrafe in den
§§ 29a ff. BtMG angezeigt. Mochte man an der Abstufung zwischen den drei
Normen festhalten, bietet es sich an, § 29a BtMG mit einer Mindeststrafe von

1532  Schallert/Sobota 2013, S. 725 f.
1533 Vincent/Hofer 1994, S. 13.
1534 Vgl. Kap. 5.6.3.
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sechs Monaten zu versehen, um eine Abgrenzung zu § 29 BtMG beizubehalten.
§ 30 und § 30a BtMG sollten als schwerste Straftaten nach dem BtMG ihren Ver-
brechenscharakter beibehalten und wiren mit Mindeststrafen von einem Jahr
(§ 30 BtMG) bzw. zwei Jahren (§ 30a BtMQG) zu versehen. Parallel sollte dann
auch die Mindeststrafe des minder schweren Falles des § 30a Abs. 3 BtMG auf
drei Monate angepasst werden.

Ab einem gewissen Grad der Abhéngigkeit bleibt hingegen nur die Mafiregel
der Unterbringung in einer Erziehungsanstalt nach § 64 StGB. In diesen Fillen
wiére weder die Freiheitsstrafe noch eine alternative Sanktion eine geeignete
Strafe. Eine erforderliche Therapie kann nicht durch alternative Sanktionsformen
ersetzt werden. An der Unterbringung nach § 64 StGB sollte daher weiterhin fest-
gehalten werden.

6.1.4 Sonderfall lebenslange Freiheitsstrafe als Punktstrafe

Die lebenslange Freiheitsstrafe ist als schwerste Strafe des Strafrechts erheblichen
Bedenken ausgesetzt. 1535 Mit Blick auf die oben dargestellten Probleme und die
steigenden Belegungszahlen ist nach Wegen zu suchen, lebenslange Freiheits-
strafen zu vermeiden. Da § 211 StGB fiir nahezu alle Verurteilungen zu lebens-
langen Freiheitsstrafen verantwortlich ist,1536 ist diese Norm der erste An-
kniipfungspunkt zu deren Vermeidung.

Fiir einen vollendeten Mord sieht das Gesetz in § 211 StGB nur eine Strafe
vor: die lebenslange Freiheitsstrafe.1337 Spielraum fiir die Beriicksichtigung der
individuellen Schuld des Titers ist dariiber hinaus nicht vorgesehen.!538 Wer vor-
sdtzlich unter Verwirklichung eines Mordmerkmals totet, soll nach dem Gesetz —
unabhéngig von den tibrigen Umsténden der Tat — mit lebenslanger Freiheitsstrafe
bestraft werden. Auch ein minder schwerer Fall des Mordes existiert nicht, was
im StGB fiir ein Delikt mit einer derart hohen Mindeststrafe ausgesprochen unge-
wohnlich ist. Auch eine (analoge) Anwendung von § 213 StGB auf § 211 StGB
wird ganz {iberwiegend abgelehnt.1539 Zudem ist, wie oben festgestellt,
§ 211 StGB fast der einzige Anwendungsbereich der lebenslangen Freiheitsstrafe

1535 Vgl. Kap. 3.6.
1536 Vgl. Kap. 3.6.

1537 Seit 1953, bis dahin war der Mord mit der Todesstrafe bedroht, vgl. Scheffler 1996,
S. 485; gedndert durch das Dritte Strafrechtsénderungsgesetz, BGBI. 1, S. 735.

1538 Fischer 2019, § 211 Rn. 4; Miiller-Dietz 1983, S. 574.

1539 BGH NStZ 1981, S. 346; Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 213 Rn. 3; Lack-
ner/Kiihl-Kiihl 2018, vor § 211 Rn. 23; Fischer 2019, § 213 Rn. 1; a. A. Zabel 2010,
S. 410 f.
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(vgl. Tabelle 3). Sie wird also fast ausschlieSlich ohne Strafzumessung im eigent-
lichen Sinne verhéngt. Dies gibt Anlass, sich mit einer Reform der Strafandrohung
im Mordparagraphen auseinanderzusetzen.

Die Reformideen bei den vorsitzlichen Totungsdelikten gehen jedoch weit
iiber die angedrohte Rechtsfolge hinaus. Seit langem wird iiber eine grundsétzli-
che Neugestaltung der §§ 211 ff. StGB diskutiert. Im Rahmen der Reformdebatte
geht es neben der Strafandrohung insbesondere darum, die NS-Terminologie zu
ersetzen (,,Morder ist ...*) sowie das umstrittene Verhéltnis zwischen Mord und
Totschlag klarzustellen.1540 Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es sich kei-
nesfalls — wie von Hessens Justizministerin Kiihne-Hérmann (CDU) lanciert —um
eine ,,Diskussion um reine Begrifflichkeiten*“154! handelt, sondern vielmehr um
grundlegende Probleme der vorsétzlichen Totungsdelikte allgemein, also eine
Diskussion, die weit iiber die verwendete Terminologie hinausgeht.1542 Zwar
sollten bei einer Reform der §§ 211 ff. StGB auch die Begrifflichkeiten an die
iibrigen Tatbestdnde des StGB angepasst werden, sie sind jedoch lediglich einer
der Griinde fiir die Notwendigkeit einer Reform.

Eine weitere Frage, die ebenfalls kein allein akademisches ,,Gedankenspiel*
darstellt, sondern konkrete praktische Auswirkungen hat, ist die Frage nach dem
Verhiltnis von Mord und Totschlag zueinander. Vor allem die Antwort, welcher
der beiden Absitze des § 28 StGB Anwendung findet, hat direkten Einfluss auf
das anzuwendende StrafmaB.1543 Kern des Streitstands ist letztlich, ob der Mord
ein eigener Tatbestand!544 (dann wiren die Mordmerkmale strafbegriindend:
§ 28 Abs. 1 StGB) oder ein qualifizierter Totschlagl345 (dann wiren sie straf-
schirfend: § 28 Abs. 2 StGB) ist. Dabei ist insbesondere das Problem der ,,ge-
kreuzten Mordmerkmale® bei Téter und Teilnehmer seit langem umstritten, ohne
dass Aussicht auf Einigung ersichtlich ist. Das Ergebnis der Rechtsprechung ist
dabei eher konstruiert und steht dogmatisch auf unsicheren Beinen.1546 Daher ist
auch hier dringend eine Klarstellung durch den Gesetzgeber vorzunehmen.

1540 Kohne 2007, S. 166; Mitsch 2014, S. 366; Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann 2014,
S. 9 f.; Kubink/Zimmermann 2014, S. 582 f.; Wawzyniak 2014, S. 228.

1541 Siehe dazu https://www.hna.de/kassel/wiesbaden-ort29699/mord-paragraf-muss-blei-
ben-5201558.html (zuletzt abgerufen am 10.08.2017)

1542 Kommission 2015, S. 3.
1543 Deckers u. a. 2014, S. 10.

1544  So die Rechtsprechung, vgl. BGH NJW 1952, S. 110 f.; NJW 1952, S. 835; NStZ 1990,
S. 277 £.; NStZ 2006, S 289; zumindest Zweifel in BGH NJW 2006, S. 1013.

1545 So die ganz herrschende Lehre, vgl. Kubik/Zimmermann 2013, S. 582; Lackner/Kiihl-
Kiihl 2018, vor § 211 Rn. 22; MiiKo-Schneider 2012, vor §§ 211 ff. Rn. 188 f.; NK-
Neumann 2017, vor § 211 Rn. 154.

1546 Liegen zum Beispiel bei Tater und Teilnehmer unterschiedliche titerbezogene Mord-
merkmale vor, miisste die Rechtsprechung konsequent nach § 28 Abs. 1 StGB die Strafe
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Lange gab es dazu keine konkreten Entwiirfe des Gesetzgebers. Ausgearbei-
tete Vorschlédge zu einer grundlegenden Reform der vorsétzlichen Totungsdelikte
fanden sich jedoch zum Beispiel bei Eser,1547 Thomas,1548 Deckers u. a.1549 so-
wie in dem Alternativentwurf-Leben (,,AE-Leben*).1550 Die Bundesregierung
hat angekiindigt, sich in der 18. Legislaturperiode mit einer Reform der Tétungs-
delikte zu beschiftigen.1551 Auch die oppositionellen Griinen begriiBen eine Neu-
gestaltung der § 211 ff. StGB,1552 ebenso die Fraktion ,,Die Linke“.1553 Diese
Bemiihungen konkretisierten sich durch die Einberufung einer Expertenkommis-
sion zur Reform der Tétungsdelikte, auf deren Abschlussbericht noch im Detail
eingegangen werden soll. 1554

Aufgrund des thematischen Schwerpunkts dieser Arbeit liegt der Fokus je-
doch auf einer Reform der angedrohten Rechtsfolgen. Allerdings ist zu beriick-
sichtigen, dass auch eine grundlegende Neuordnung mit dieser Problematik ver-
bunden ist. Daher ist hier das Ziel, einen iiber die Rechtsfolge hinausgehenden
Vorschlag zu erarbeiten.

Dadurch, dass in der Konsequenz kein individueller Strafzumessungsvorgang
durch den Richter im Einzelfall stattfindet, kann ein Konflikt mit dem Schuld-
grundsatz entstehen. Nach aktueller Gesetzeslage kann die individuelle Schuld
des Téters nur bei der Frage nach der besonderen Schwere der Schuld Beriick-
sichtigung finden. Jeder nach § 211 StGB Verurteilte ist gleich zu bestrafen, un-
abhéngig von der personlichen Schuld und den individuellen Umstidnden der Tat.
Einzig in Bezug auf die Moglichkeit einer Strafrestaussetzung zur Bewdhrung
kann die Schuld insofern beriicksichtigt werden, als das Tatgericht die ,,besondere

gemil § 49 Abs. 1 Nr. 1 mildern (auf drei bis 15 Jahre), wiren hingegen gar keine Mord-
merkmale verwirklich worden, wiren sowohl Téter als auch der Teilnehmer mit Frei-
heitsstrafen von fiinf bis 15 Jahren zu bestrafen (§ 212 Abs. 1 StGB). Der BGH versucht
diesen Widerspruch aufzuldsen, indem er bzgl. der Mindeststrafe eine entsprechende
»Sperrwirkung konstruiert, vgl. BGH NStZ 2006, S. 288 ff., ein an sich plausibles Er-
gebnis, welches jedoch mit einer widerspriichlichen Begriindung hergeleitet wird, vgl.
Puppe 2006, S. 290 f.; Walter 2014, S. 369.

1547 Eser 1980, D 199 ff.
1548 Thomas 1985.

1549 Deckers u. a. 2014, S. 8 f., die § 211 StGB insgesamt streichen wollen und nur noch die
Tatbesténde ,, Totung* und ,,minder schwerer Fall der Tétung* vorsehen.

1550 Arbeitskreis 2008, S. 193 ff.

1551 Maas 2014, auch wenn im Koalitionsvertrag keine entsprechende Vereinbarung getrof-
fen wurde.

1552 Keul 2014, S.231.
1553  Wawzyniak 2014, S. 228.
1554 Vgl. Kap. 6.1.4.5.
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Schwere der Schuld“ im Urteil feststellen kann,!1555 was nach § 57a Abs. 1
Nr. 2 StGB einer Strafrestaussetzung nach 15 Jahren entgegensteht. Bei der Straf-
zumessung selbst konnen Umstéinde auBBerhalb des gesetzlichen Tatbestandes auf-
grund der festen Strafandrohung jedoch nicht beriicksichtigt werden. Aus der ab-
schlieBenden Regelung der Mordmerkmale folgert der BGH zudem, dass bei
Verwirklichung eines Mordmerkmals zwangsweise auf Mord zu erkennen ist, da
sie gerade keine Regelbeispiele mit lediglich Indizwirkung sein sollen.!556 Die
Hoéhe der Schuld wird also abstrakt im Tatbestand bestimmt statt individuell im
Einzelfall anhand aller strafzumessungsschuldfeststellenden Merkmale. So kon-
nen das Vor- und Nachtatverhalten, die voraussichtliche Wirkung der Strafe auf
den Téter sowie dessen Motive und Ziele anders als bei Delikten mit einem Straf-
rahmen keine Beriicksichtigung in der Strafzumessung finden. Positiv an einer
solchen absoluten Strafandrohung ist, dass sie fiir Rechtssicherheit sorgt, da die
Gerichte nicht zu verschiedenen Strafen in &hnlich gelagerten Fillen gelangen
kdnnen; ein Strafzumessungsvorgang im eigentlichen Sinn findet nicht statt.1557
Zwar gibt es in der Praxis Korrekturansitze iiber § 49 StGB analog,1558 die zu-
mindest teilweise eine Art Strafzumessung ermoglichen, doch sind damit zum ei-
nen nicht sémtliche Fille erfasst und zum anderen geht diese Losung eindeutig
am Wortlaut des Gesetzes vorbei. Die Probleme der analogen Anwendung von
§ 49 StGB und warum diese Praxis keine dauerhafte Losung sein kann, wird unten
noch genauer erldutert.

In der Praxis werden bei einem GroBteil der vollendeten Morde entsprechend
der Strafandrohung auch tatséchlich lebenslange Freiheitsstrafen verhéngt. So
wurden aufgrund von 123 vollendeten Morden im Jahr 2015 90 lebenslange Frei-
heitsstrafen ausgesprochen, 559 dies waren 73,2% aller wegen Mordes Verurteil-
ten. Die librigen Fille kdnnen zum einen Milderungen gemif3 § 49 Abs. 1 StGB
analog sein. Den groferen Teil diirften jedoch Fille der verminderten Schuldfa-
higkeit (§ 21 Abs. 1 StGB) darstellen, die insbesondere bei vorsitzlichen T6tun-
gen regelmiBig zu priifen ist.1560 Daneben entfielen 2015 lediglich fiinf weitere

1555 MiiKo-Schneider 2012, § 211 Rn. 273.

1556 BGH NJW 1957, S. 70 f.; NJW 1958, S. 309; NStZ 1981, S. 345.
1557 BVerfG NJW 1977, S. 1532.

1558 Siehe dazu und zu den iibrigen Ansétzen Kap. 6.1.4.3.

1559 Statistisches Bundesamt 2017, S. 168 f.

1560 2015 wurde in 19,1 % aller Straftaten gegen das Leben verminderte Schuldféhigkeit an-
genommen, vgl. Statistisches Bundesamt 2017, S. 370; zur Entwicklung der Anwen-
dungshéufigkeit der §§ 20, 21 StGB siehe auch MiiKo-Streng 2017, § 21 Rn. 4 f,;
Schreiber 1981, S. 49 f., der vor allem auf die Entwicklung nach der Reform der Vor-
schriften iiber die Schuldféhigkeit 1975 eingeht.
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lebenslange Freiheitsstrafen auf die vorsitzlichen Totungsdelikte.1561 Im Rah-
men dieser Delikte erfolgt die Abgrenzung zwischen zeitiger und lebenslanger
Freiheitsstrafe folglich im Tatbestand und nicht durch die individuelle Schuld des
Taters. Die sich daraus ergebenden praktischen Probleme sollen zunéchst vorge-
stellt werden. Im Anschluss werden die zur aktuellen Gesetzeslage erarbeiteten
Losungsvorschlage untersucht, um schlieBlich die Anforderungen an eine Reform
darzustellen und einen eigenen konkreten Vorschlag fiir eine Neuregelung der
vorsétzlichen Totungsdelikte zu unterbreiten.

6.1.4.1  Problemfille im Rahmen des § 211 StGB

Zwar sind nicht alle Verurteilungen wegen § 211 StGB zwangsweise mit Proble-
men verbunden. Es ergaben und ergeben sich in der Praxis in konkreten Einzel-
féllen allerdings Probleme, eine schuldangemessene Strafe zu verhéngen, die im
Folgenden dargestellt werden. Sie betreffen insbesondere die Mordmerkmale der
Heimtiicke und der Verdeckungsabsicht.1562

Nach standiger Rechtsprechung des BGH handelt heimtiickisch, wer in feind-
licher Willensrichtung die Arg- und Wehrlosigkeit seines Opfers bewusst zur To-
tung ausnutzt.1563 Mit dieser sehr weiten Definition kann im Ergebnis eine Viel-
zahl vorsétzlicher Toétungen erfasst werden. Trotz anhaltender Kritik durch das
BVerfG1564 und groBe Teile der Literatur!565 an der weiten Auslegung hilt der
BGH bis heute daran fest, obwohl sich einige Fille ergeben haben, in denen eine
lebenslange Freiheitsstrafe bei einer vorsétzlichen Totung unter Ausnutzung der
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers fiir nicht tatschuldangemessen gehalten
wurde.

Dies betrifft zum einen die sog. Haustyrannenflle, 1566 also Opfer hiuslicher
Gewalt, die ihren Peiniger zur Beendigung ihres Leidens toten. Aufgrund der in
der Regel korperlichen Unterlegenheit des Opfers bleibt hier hiaufig nur die Mog-
lichkeit, den Peiniger durch heimtiickische Mittel umzubringen. Besonders héufig

1561 Also auf Félle des § 212 Abs. 2 StGB und versuchten Mord.
1562 BVerfG NJW 1977, S. 1532 ff.

1563 BGH NJW 1952, S. 834; NJW 1966, S. 557, NStZ 1984, S. 261; NStZ 2005, S. 639;
NStZ 2012, S. 271; NStZ 2013, S. 337; dem folgend Fischer 2019, § 211 Rn. 34; zu
abweichenden Ansichten vgl. Kap. 6.1.4.3.

1564 Zur vom Bundesverfassungsgericht geforderten verfassungskonformen Auslegung des
Merkmals (BVerfG NJW 1977, S. 1525 ft.), vgl. Kap. 6.1.4.3.

1565 Lackner 1981, S. 349; Rengier 1979, S. 971; NK-Neumann/Saliger 2017, § 211 Rn. 48;
Lackner/Kiihl-Kzihl 2018, § 211 Rn. 6.

1566 BGHSt 48, S. 255ff; BGH NStZ 2005, S. 154 f.
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ist dabei die Totung eines Schlafenden. Dies stellte sowohl nach der Rechtspre-
chung des BGH1567 als auch nach der herrschenden Lehrel568 Heimtiicke dar.
Der Schlafende nehme seine Arg- und Wehrlosigkeit quasi mit in den Schlaf.1569
Haverkamp weist hierzu darauf hin, dass umgekehrt die offenen Angriffe des
,Haustyrannen* — sofern sie zum Tod des Opfers fithren — als Totschlag nur eine
Mindeststrafe von fiinf Jahren (in einem minder schweren Fall geméaf3 § 213 StGB
sogar nur ein Jahr) Freiheitsstrafe nach sich ziehen oder sogar als Korperverlet-
zung mit Todesfolge (§ 227 Abs. 1 StGB) lediglich zu einer Mindeststrafe von
drei Jahren (oder in einem minder schweren Fall nach § 227 Abs. 2 StGB von
einem Jahr) Freiheitsstrafe fiihren.1570 In solchen Haustyrannenfillen zwangsliu-
fig eine lebenslange Freiheitsstrafe zu verhdngen erscheint unverhiltnisméaBig.
Zudem weist Haverkamp zu Recht darauf hin, dass letztlich derjenige hérter be-
straft wird, der sich aufgrund von korperlicher Unterlegenheit nicht anders als
durch hinterlistige Attacken zur Wehr setzen kann.1571 Damit wird letztlich der
Schwichere bestraft. Wer stark genug ist, sich eines gegenwértigen Angriffs
durch Tétung zu erwehren, wird durch Notwehr gerechtfertigt; derjenige, dem
dies nicht moglich ist und der daher die Zeit zwischen den Angriffen nutzt, wird
hingegen ohne weitere Beriicksichtigung der Umsténde mit der schwersten Strafe
des deutschen Strafrechts bestraft. Damit soll keinesfalls die Rechtfertigung der
Totung von schlafenden Haustyrannen postuliert werden. Es erscheint jedoch
schlicht ungerecht, Tatumstinde, die fast schon an Notwehr heranreichen, im
Strafmall aufgrund einer absoluten Strafandrohung gar nicht beriicksichtigen zu
konnen.

Zum Teil wird allerdings in Frage gestellt, ob in Haustyrannenfillen iiber-
haupt eine Korrektur erforderlich ist. So mag man auf zahlreiche Schutzmoglich-
keiten fiir misshandelte Partner hinweisen, wie das Gewaltschutzgesetz oder Frau-
enhduser und schlieflich auch die Moglichkeit der Strafverfolgung. Doch kann es
zum einen an der tatsichlichen Effektivitit dieser Mechanismen fehlen, 1572 zum

1567 BGH NJW 1969, S. 2292 f.; NJW 2003, S. 2466; NStZ 2007, S. 524 f.

1568 Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 211 Rn. 24; Fischer 2019, § 211 Rn. 42; NK-
Neumann/Saliger 2017, § 211 Rn. 55; a. A Joecks 2014, § 211 Rn. 46.

1569 Aus diesem Grund hédlt der BGH die Totung eines Bewusstlosen auch grundsétzlich
nicht fiir einen Heimtiickemord, vgl. BGH NStZ 1997, S. 491; StV 2000, S. 309; a. A.
MiiKo-Schneider 2012, § 211 Rn. 173; Kutzer 1994, S. 110 f.; NK-Neumann/Saliger
2017, § 211 Rn. 57.

1570 Haverkamp 2006, S. 586.

1571 Maas 2014; Haverkamp 2006, S. 586; Kommission 2015, S. 2: ,,offensichtlich unge-
recht®.

1572 In BGH NJW 2003, S. 2464 ff. zum Beispiel waren Maflnahmen nach dem Gewalt-
schutzgesetz oder selbst eine Inhaftierung des Téters aufgrund seiner ranghohen Stel-
lung in einem Rockerclub wenig erfolgversprechend.
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anderen kann es vor allem aber auch an Vertrauen in deren Wirksamkeit mangeln.
Zudem kommt es auch gar nicht darauf an, inwieweit sich der Misshandelte an-
derweitig hitte helfen konnen, sondern darauf, dass die Tatschuld durch die Um-
stinde der Tat so weit reduziert ist, dass eine lebenslange Freiheitsstrafe nicht
mehr angemessen ist. Dies ist bei Haustyrannenféllen regelméBig der Fall. In die-
sen Féllen wire der Richter streng nach dem Wortlaut des Gesetzes dazu ver-
pflichtet, eine nicht schuldangemessene Strafe zu verhéngen.

Ein weiterer Grenzfall war der sog. tiirkische Onkelfall.1373 Darin hatte der
Onkel des Taters dessen Frau vergewaltigt, welche sich darauthin von ihm ab-
wandte und mehrere Suizidversuche unternahm. Zudem briistete sich das spétere
Opfer vor dem Titer mit seiner Tat und bedrohte den Téter. Darauthin erschoss
dieser seinen Onkel, der in einem Lokal Karten spielte, hinterriicks, eine Verhal-
tensweise, welche sich unproblematisch unter die oben genannte Definition der
Heimtiicke des BGH subsumieren ldsst. Allerdings erscheint auch hier aufgrund
der Vorgeschichte zwischen Opfer und Téter, welche streng nach Gesetz gar nicht
zu beriicksichtigen wire, die zwangsweise Anordnung der lebenslangen Freiheits-
strafe nicht angemessen. In diesem Fall wire daher streng nach Gesetzeswortlaut
eine schuldunangemessene Strafe zu verhiingen gewesen.1574

Als ebenfalls problematisch stellten sich die sog. Erpresserfille heraus. Damit
sind Fille gemeint, in denen der Téter vom spéteren Opfer erpresst wird und sich
daraufhin entschliet, dieses hinterriicks zu téten.1575 Auch hier kann eine lebens-
lange Freiheitsstrafe aufgrund des vorherigen Angriffs durch das spétere Opfer
schuldunangemessen sein. Dabei lieBe sich zunédchst im Tatbestand beim Merk-
mal der Heimtiicke ansetzen, vor allem im Hinblick auf die Frage, ob der Erpres-
ser in Gegenwart des Erpressten iiberhaupt arglos sein kann.1576

Diese Fille zeigen, dass die absolute Strafandrohung bei Mord in Heimtiicke-
Féllen zu schweren Konflikten mit dem Schuldgrundsatz fithren kann. Dieses
Problem haben sowohl Rechtsprechung als auch Lehre erkannt und verschiedene
Loésungsansitze entwickelt. 1577

Neben der Heimtiicke kann auch das Merkmal der Verdeckungsabsicht Prob-
leme bereiten. Teilweise wird es allein schon deshalb als einschrankungswiirdig
angesehen, als die Selbstbegiinstigung in den anderen Teilen des StGB einen
Grund fiir eine Strafmilderung bzw. einen Verzicht auf Strafe darstellt (zum Bei-
spiel in § 157 Abs. 1 StGB, auch Begiinstigung, Hehlerei und Strafvereitelung

1573 BGH NJW 1981, S. 1965.
1574 Zur Losung des BGH vgl. Kap. 6.1.4.3.
1575 So zum Beispiel in BGH NStZ 1995, S. 231 f.

1576 BGH NJW 2003, S. 1955 ff.; hier stellte der BGH darauf ab, dass das Opfer aufgrund
der objektiv bestehenden Notwehrlage von einem Angriff ausgehen musste und daher
nicht arglos war; siche dazu auch unten.

1577 Vgl. Kap. 6.1.4.3.
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sind nur bei Straftaten anderer einschligig!578). Auch inwieweit eine befiirchtete
auBerstrafrechtliche Verfolgung eine Verdeckungsabsicht im Sinne von § 211
Abs. 2 StGB begriinden kann, ist problematisch.1579 In Bezug auf den Schuld-
grundsatz kdnnen besonders dann Probleme entstehen, wenn die Tétung im Af-
fekt unmittelbar im Anschluss an die zu verdeckende Straftat erfolgt. Hier er-
scheint eine zwangsweise Verhdngung der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir eine
Affekttat nicht immer schuldangemessen. 1580

Doch auch wenn in den oben genannten Tatbestdnden die Selbstbegiinstigung
zu Milderung fiihrt, gibt es keinen allgemeinen Grundsatz, der eine geringere Be-
strafung der Selbstbegiinstigung postuliert.1581 AuBerdem wird lediglich die ge-
waltlose Selbstbegiinstigung im StGB als Privilegierungsgrund genannt.1582 Die
vom BGH erwogenen Einschrinkungsmethoden wie die zusétzliche Vorausset-
zung einer vorherigen Planung der Tat!583 oder der Ausschluss des Merkmals,
dass bereits die Vortat gegen den Korper oder das Leben desselben Opfers gerich-
tet ist und beide Taten spontan in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang er-
folgen,1584 wurden von ihm wieder aufgegeben,1585 und dies zu Recht: Sie fin-
den keine Grundlage im Gesetz. Zudem tragen weder die Planung der Tat noch
der Zusammenhang zwischen beiden Taten dem Normzweck der besonderen Ge-
fahrlichkeit der Tatsituation Rechnung.1586

Nachdem diese speziell auf die Verdeckungsabsicht zugeschnittenen Losun-
gen auch von der Rechtsprechung verworfen wurden und die Bemithungen des
BGH ,,auf dem Nullpunkt angelangt“1587 sind, kommen hier nur die allgemein
fiir den Mordtatbestand erwogenen Losungen in Betracht. 1588

1578 Z.B.§§ 257 ff. StGB.

1579 Siehe dazu unter anderem Sowada 2000, S. 1035 ff.; Schmidhduser 1989, S. 55 ff.; BGH
NStZ 1989, S. 68 ff.

1580 P.-A. Albrecht 1982, S. 704 f.; Arzt 1979, S. 11.

1581 MiiKo-Schneider 2016, § 211 Rn. 223.

1582 Dolling 2017, S. 9 f.; MiiKo-Schneider 2016, § 211 Rn. 223.
1583  Schmidhduser 1978, S. 270; a. A. BGH NJW 1978, S. 229.

1584 So noch BGH NJW 1978, S. 1062; BGH NStZ 1985, S. 454 f. stellt diese einschrin-
kende Auslegung bereits in Frage, gibt wegen fehlender Entscheidungserheblichkeit je-
doch kein endgiiltiges Urteil ab.

1585 BGH NStZ 2002, S 253 f. gibt diese Einschrankung des Merkmals der Verdeckungsab-
sicht auf; zustimmend NK-Neumann/Saliger 2017, § 211 Rn. 111.

1586 Wessels/Hettinger/Englinder 2018, Rn. 142.
1587 Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 211 Rn. 32a.
1588 Vgl. Kap. 6.1.4.3.
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6.1.4.2  Totschlag im besonders schweren Fall

Ebenfalls ein Problem bei den Tétungsdelikten auf Rechtsfolgenseite stellt der
Totschlag im besonders schweren Fall gemafl § 212 Abs. 2 StGB dar. Dieser
kennt, genau wie der Mord, die lebenslange Freiheitsstrafe als einzig mogliche
Rechtsfolge.

Angezweifelt wird zum einen teilweise die Bestimmtheit der Vorschrift, vor
allem, da — wie in librigen besonders schweren Féllen des StGB — keine Beispiele
genannt werden, welche einen solchen Fall indizieren. § 212 Abs. 2 StGB konnte
so als quasi ,,unbenanntes Mordmerkmal“ verstanden werden. Auch wenn die Tat
letztlich ein Totschlag bleibt, so dndert dies an der zu verhdngenden lebenslangen
Freiheitsstrafe nichts. Das Bundesverfassungsgericht hat die Vorschrift jedoch fiir
verfassungskonform erklért und weder einen Versto3 gegen das Bestimmtheits-
gebot noch gegen das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit festgestellt.1589 Obwohl
§ 212 Abs. 2 StGB keine genannten Regelbeispiele enthélt, konnen so dennoch
die Mordmerkmale aus § 211 StGB aufgrund derselben Strafandrohung fiir die
Auslegung der Vorschrift genutzt werden. Unrechts- sowie Schuldgehalt der Tat
miissen auf der Stufe eines Mordes stehen, um einen besonders schweren Fall des
Totschlags annehmen zu kénnen. 1590 Teilweise wird auch vertreten, dass allein
Merkmale, die einem Mordmerkmal zumindest dhnlich sind, bei der Frage, ob es
sich um einen Totschlag im besonders schweren Fall handelt, beriicksichtigt wer-
den konnen. Begriindet wird dies damit, dass an das Bestimmtheitsgebot strengere
Anforderungen zu stellen sind, je hoher die angedrohte Strafe ist.1591 Einig ist
man sich jedoch dariiber, dass allein die Néhe zu einem Mordmerkmal fiir sich
genommen nicht ausreichen kann, um einen besonders schweren Fall des Tot-
schlags zu begriinden.1592 Liegen bestimmte Komponenten eines Mordmerkmals
bei Tat oder Téter nicht vor, kann dies nicht einfach durch einen Riickgriff auf
§ 212 Abs. 2 StGB ,korrigiert werden.1393 In einem solchen Fall miissten wei-
tere schuld- oder unrechtssteigernde Merkmale hinzukommen, um einen beson-
ders schweren Fall des Totschlags annehmen zu kénnen.1594 Eine konkrete Defi-
nition der Merkmale fehlt jedoch.

1589 BVerfG JR 1978, S.28. Zustimmend NK-Neumann/Saliger 2017, §212, Rn. 42;
MiiKo-Schneider 2016, § 212 Rn. 91; Momsen 1998, S. 490.

1590 BGH NStZ 1991, S. 431 f.; MiiKo-Schneider 2016, § 212 Rn. 91.

1591 Momsen 1998, S. 487 f.; Saliger 2015, S. 601.

1592 BGH NJW 1981, S. 2310 f.; NJW 1982, S. 2265; NStZ-RR 2004, S. 205 f.
1593 BGH NStZ 1981, S. 259; NStZ 1984, S. 312.

1594 MiiKo-Schneider 2016 § 212 Rn. 91.
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Auch wenn aus den genannten Griinden zu Recht auf die Verfassungskonfor-
mitdt der Vorschrift geschlossen wird, so ist dennoch zu fragen, ob sie kriminal-
politisch wiinschenswert ist. Trotz verfassungsméBiger Bestimmtheit bereitet die
absolute Strafandrohung Probleme. Welchen Anwendungsbereich die Vorschrift
neben § 211 StGB noch haben soll, ist unklar.1595 Zudem besteht die Gefahr, dass
in Féllen, in denen ein Mord ausscheidet (beispielsweise wegen fehlenden Vor-
satzes beziiglich des Mordmerkmals trotz objektiver Verwirklichung), dem Rich-
ter eine Art ,,Hintertiir* offengelassen wird, um doch zu einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe zu gelangen, obwohl der Gesetzgeber dies gerade nicht vorsicht. Die
Norm birgt insofern eine gewisse Missbrauchsgefahr.

Die Vorschrift lduft letztlich auf einen unbenannten Fall des Mordes
hinaus.1596 Auch Kéhne spricht vom ,,faktisch zehnten Mordmerkmal®,1597
einem Zustand, der gerade aufgrund der Hohe der angedrohten Strafe nicht
aufrechterhalten werden kann. Wenn der Gesetzgeber die lebenslange Frei-
heitsstrafe als einzige Strafe androht, dann sollte er den Tatbestand entsprechend
klar und bestimmt gestalten. Auch die geringe Anzahl der Félle in der Praxis zeigt,
dass kein ausreichender kriminalpolitischer Bedarf fiir die Vorschrift besteht.1598
§ 212 Abs. 2 StGB ist daher ersatzlos zu streichen.!599 Dies gilt unabhiingig von
einer weiteren moglichen Reform. Eine Norm, die zwangsweise eine so hohe
Strafe androht und dabei eine solche Konturenlosigkeit aufweist, sollte im
deutschen Strafrecht nicht bestehen. Wird die lebenslange Freiheitsstrafe ange-
droht, miissen die Voraussetzungen genau vom Gesetzgeber normiert sein. Auch
wenn eine vielfach geforderte und auch hier unterstiitzte grundlegende Reform
der §§ 211 ff. StGB nicht durchgefiihrt wird, sollte dennoch der (unbenannte)
besonders schwere Fall des Totschlags abgeschafft werden. Sollte dies ohne eine
Gesamtreform der vorsdtzlichen Totungsdelikte nicht umsetzbar sein, so sollte
zumindest die absolute Strafandrohung durch einen Strafrahmen ersetzt werden.

1595 NK-Neumann/Saliger 2017, § 212 Rn. 42.

1596 Auch wenn der Téter formell ,,nur* einen Totschlag begeht, so unterscheidet sich die
Rechtsfolge fiir ihn nicht; der Unterschied, dass besonders schwere Fille des Totschlags
im Gegensatz zum Mord verjdhren kdnnen (§ 78 Abs. 2 StGB), ist nur von untergeord-
neter Bedeutung.

1597 Kéhne 2014, S. 22.

1598 Zwar ist Kohne 2014, S. 742 insoweit zuzustimmen, dass allein geringe Fallzahlen nicht
ausreichen, um von einer kriminalpolitischen Entbehrlichkeit ausgehen zu kdnnen, doch
konnen sie zumindest ein Indiz dafiir sein.

1599 Zustimmend NK-Neumann/Saliger 2017, § 212 Rn. 42; Eser 1980, D 199, Rengier
1980, S. 479.
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6.1.4.3  Ansdtze de lege lata

Die oben genannten Beispiele zeigen, dass Totungsfélle denkbar sind (und auch
schon tatséchlich vorgekommen sind), in denen der Wortlaut des Gesetzes den
Richter dazu zwingen wiirde, eine verfassungswidrige, weil nicht schuldangemes-
sene Strafe zu verhdngen. Bis zum Tatigwerden des Gesetzgebers war es daher an
Rechtsprechung und Literatur, Losungen zu entwickeln, um die lebenslange Frei-
heitsstrafe in diesen Fillen vermeiden zu kdnnen. Ins Rollen gebracht wurde die
Suche nach Losungsansdtzen fiir die Probleme des Mordtatbestands durch einen
Vorlagebeschluss des LG Verden:

Im Jahr 1976 legte das LG Verden dem BVerfG die Vorschrift des
§ 211 StGB im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle gemil Art. 100
Abs. 1 GG vor. Das LG trug dabei verfassungsrechtliche Bedenken sowohl gegen
die lebenslange Freiheitsstrafe als solche als auch gegen die absolute Androhung
in § 211 StGB vor. Im Rahmen der lebenslangen Freiheitsstrafe als solche sah es
aufgrund der psychischen und physischen Folgen fiir den Inhaftierten einen Ver-
stol gegen die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) sowie einen Versto3 gegen
die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG) des Art. 2 Abs. 2 GG durch die
vollstindige Aufhebung der Bewegungsfreiheit als gegeben.1600 Durch die abso-
lute Androhung im Mordtatbestand sah das LG Verden zudem einen Verstof3 ge-
gen Art. 3 GG und den Schuldgrundsatz, da den Mordmerkmalen ein ,,fiktiver
Schuldgehalt* beigemessen wiirde und es so dem Richter in einigen Einzelféllen
nicht mehr méglich sei, eine schuldangemessene Strafe zu verhiingen. 1601

Das BVerfG schloss sich der Ansicht des LG Verden in seiner Entscheidung
nicht an und erklirte sowohl die lebenslange Freiheitsstrafe als solche als auch
die absolute Strafandrohung des § 211 StGB fiir verfassungskonform, allerdings
mit gewissen Einschrinkungen.1002 Dabei ging das Bundesverfassungsgericht
davon aus, dass nicht ausreichend nachgewiesen sei, dass die lebenslange Frei-
heitsstrafe zwangsweise zu irreparablen Haftschiden fiihre.1603 Allerdings sei es
die Aufgabe des Strafvollzugs, auch bei zu lebenslanger Haft Verurteilten die Re-
sozialisierung zu férdern und schidlichen Folgen der Haft entgegenzuwirken.1604
Zudem sei die lebenslange Freiheitsstrafe lediglich dann mit der Menschenwiirde
und dem Rechtsstaatsprinzip vereinbar, wenn der Verurteilte eine realistische
Chance besitze, wieder in Freiheit zu gelangen. Die Begnadigung — als damals

1600 LG Verden NJW 1976, S. 980.

1601 LG Verden NJW 1976, S. 980 f.

1602 BVerfG NJW 1977, S. 1525; zuletzt bestétigt in BVerfG EuGRZ 2007, S. 71 ff.
1603 BVerfG NJW 1977, S. 1526 ff.

1604 BVerfG NJW 1977, S. 1528.
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einzige Moglichkeit der Freilassung — sei dazu nicht ausreichend.1605 Daraus fol-
gerte das BVerfG eine ,,verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers®, die
Strafrestaussetzung der lebenslangen Freiheitsstrafe gesetzlich zu regeln.1606 Die
Folge dieser Rechtsprechung war letztlich die Einfiihrung des § 57a StGB im Jahr
1981.1607 Dieser brachte zwar keine merkliche Reduzierung der durchschnittli-
chen Vollzugsdauer, jedoch sorgte er immerhin fiir ein durchsichtigeres Verfah-
ren mit klareren Voraussetzungen als im Rahmen der vorherigen Gnadenpra-
xis.1608

Zur Frage, ob die absolute Strafandrohung des § 211 StGB mit dem Schuld-
grundsatz vereinbar sei, fiihrte das BVerfG aus, dass dem Schuldgrundsatz durch
eine restriktive Auslegung der Mordmerkmale Heimtiicke und Verdeckungsab-
sicht sowie durch die im Allgemeinen Teil des StGB vorgesehenen Milderungs-
griinde, insbesondere die verminderte Schuldfdhigkeit gemdf3 § 21 StGB, Rech-
nung getragen werden konne.1609 Die Strafandrohung ist nach dem BVerfG also
nur dann verfassungsgeméil, wenn die Gerichte die Moglichkeit haben, in Fillen,
in denen eine lebenslange Freiheitsstrafe unangemessen ist, eine niedrigere Strafe
zu verhdngen. Die genaue Ausgestaltung wurde dabei jedoch den Fachgerichten
iberlassen. Angeregt wurde allerdings eine verfassungskonforme restriktivere
Auslegung des Tatbestands. Eine restriktive Auslegung der Mordmerkmale unter
Beriicksichtigung der angedrohten Strafe erscheint auf den ersten Blick als am
nichsten liegende Moglichkeit zur Einschrinkung der Reichweite des Mordtatbe-
stands.1610 Man erspart sich damit umstéindliche Konstruktionen wie die Rechts-
folgenldsung oder die Typenkorrektur (siche dazu unten). Allerdings bleiben die
Gerichte im Rahmen der Auslegung an den Wortlaut des Gesetzes gebunden.
Klare Wortlautgrenzen lassen sich nicht iiber den Weg der engen Auslegung iiber-
gehen. Damit bleibt die Anzahl der Félle, die sich auf diesem Wege korrigieren
lassen, sehr begrenzt. So wird man weder in ,,Haustyrannenféllen noch im tiirki-
schen Onkelfall allein aufgrund von restriktiver Auslegung Heimtiicke verneinen
konnen. Damit soll kein Pladoyer fiir eine Aufgabe des Grundsatzes der restrikti-
ven Auslegung von Mordmerkmalen ausgesprochen werden. In bestimmten Fl-
len ldsst sich allein durch diese Art der Auslegung ein angemessenes Ergebnis

1605 BVerfG NJW 1977, S. 1529.
1606 BVerfG NJW 1977, S. 1530.

1607 BGBI. 1, S. 393. Ob damit alle verfassungsrechtlichen Probleme ausgerdumt sind, ist
jedoch zweifelhaft. Problematisch bleibt vor allem die Moglichkeit der lebenslangen
Vollstreckung trotz positiver Prognose bei Vorliegen von besonderer Schwere der
Schuld. So z. B. Miiller-Dietz 1983, S. 634; Beckmann 1979, S. 451 f.; Grofs 1979,
S. 134 f.

1608  Van Zyl Smit 2002, S. 151.
1609 BVerfG NJW 1977, S. 1532 f.
1610 Vorgeschlagen wurde dies etwa durch Scimidhduser 1989, S. 56.
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erzielen und auch die sprachliche Weite einiger Merkmale gebietet diese restrik-
tive Auslegung. Doch allein mit ihrer Hilfe lassen sich die genannten Problemfille
des Mordtatbestandes nicht vollstindig 16sen. So konnen geradezu klassische
Fille der Heimtiicke, wie das Erschielen eines abgelenkten Opfers von hinten
(wie im Onkelfall), nicht durch Auslegung an Sinn und Zweck sowie am Wortlaut
vorbei aus dem Tatbestand herausgenommen werden.

Der BGH entschied sich im Bereich des Heimtiickemordes, anders als vom
BVerfG angeregt, gegen eine restriktivere Auslegung des Tatbestandes und statt-
dessen fiir eine Losung auf der Rechtsfolgenseite. Danach soll die lebenslange
Freiheitsstrafe in Féllen, in denen ,,aulergewdhnliche Umstinde vorliegen, die
das AusmaB der Tatschuld erheblich mindern®,1611 gemif § 49 Abs. 1 StGB ana-
log gemindert werden konnen (sog. Rechtsfolgenlosung). Die entsprechenden
Fille unterfallen damit zwar weiterhin § 211 StGB, die lebenslange Freiheits-
strafe wird jedoch gemal §§ 49 Abs. 1, 38 Abs. 2 StGB durch eine Freiheitsstrafe
von drei bis 15 Jahren ersetzt. 1612 Doch diese ,,Rechtsfolgenldsung® hat iiberwie-
gend Kritik erfahren. Zum einen wird eine Rechtszersplitterung befiirchtet, da die
Gerichte moglicherweise die flexiblere Losung auf Rechtsfolgenseite bevorzugt
suchen wiirden, anstatt sich mit eventuell komplizierten Problemen im Tatbestand
auseinanderzusetzen.1613 Auch besitzt das Merkmal der ,,auergewdhnlichen
Umstidnde” nicht die ndtige Bestimmtheit, um in der Praxis eine einheitliche
Rechtsprechung zu gewihrleisten. 1614

Zudem fehlt es an einer fiir eine Analogie erforderlichen planwidrigen Rege-
lungsliicke. Die §§ 49 Abs. 1 und 211 StGB sind bewusst abschlieBend geregelt
worden. Selbst wenn man eine Regelungsliicke anndhme, so wiirde es dennoch an
der Planwidrigkeit fehlen, denn der Gesetzgeber hat fiir die abschlieend aufge-
zdhlten Mordmerkmale eindeutig nur die lebenslange Freiheitsstrafe vorgesehen.
Gleichsam sind die Félle, in denen eine Milderung nach § 49 Abs. 1 StGB statt-
finden soll, abschlieBend gesetzlich normiert. Eine Analogie scheidet also bereits
aus methodischen Griinden aus. Zwar wird teilweise darauf hingewiesen, dass
§ 211 StGB bis zum 1. Oktober 1953 in Abs. 3 eine Mdoglichkeit zur Milderung
der Mindeststrafe in ,,besonderen Ausnahmeféllen® auf lebenslanges Zuchthaus
enthielt,1615 und die Streichung dieses Absatzes als Folge des Art. 102 GG sei ein
Versehen des Gesetzgebers, welches durch eine Analogie zu § 213 StGB zu be-
heben sei.1616 Die Streichung des Abs. 3 wird jedoch eher so zu verstehen sein,

1611 BGH NStZ 1981, S. 347.

1612 BGH NStZ 1981, S. 347.

1613 Lackner 1981, S. 349 f.

1614  Giinther 1982, S. 357.

1615 Damals noch die Todesstrafe.

1616 In eine dhnliche Richtung argumentiert auch BeckOK-Eschelbach 2019, § 213 Rn. 27.
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dass der Gesetzgeber davon ausging, dass zumindest das lebenslange Zuchthaus
fiir einen Morder stets schuldangemessen ist und eine geringere Strafe nicht in
Betracht kommt.

Der BGH entwickelte hier das Recht gegen den Willen des Gesetzgebers wei-
ter. Dies iiberschreitet die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung,!617
wodurch das Prinzip der Gewaltenteilung unterlaufen wird.1618 Zudem bleibt die
Stigmatisierung als ,,Morder* trotz der geringeren Schuld erhalten.1619 Die
Rechtsfolgenlosung ist daher kein geeignetes Mittel, die lebenslange Freiheits-
strafe in Ausnahmefillen zu vermeiden.1620 Deshalb ist nach weiteren Losungs-
ansétzen zu suchen.

Teile der Literatur versuchen dies, indem sie die Definition der Heimtiicke
um das Merkmal eines ,,verwerflichen Vertrauensbruchs® erweitern.1621 Damit
wire Heimtiicke jedoch bei jeder Totung, bei der keine ndhere Beziehung zwi-
schen Titer und Opfer bestand, ausgeschlossen.1622 Selbst bei der Tétung durch
einen Heckenschiitzen, einem geradezu klassischen Fall der Heimtiicke, wiirde im
Falle einer offenen Feindschaft zwischen Téter und Opfer oder im Falle einer
Auftragstotung Heimtiicke ausscheiden. Zudem sieht sich das Merkmal des ver-
werflichen Vertrauensbruchs mit dem Vorwurf der Unbestimmtheit konfron-
tiert.1623 Insbesondere wiire unklar, wie ausgeprigt ein Vertrauensverhéltnis sein
muss, um fiir eine Annahme von Heimtiicke auszureichen. 1624 So wiire beispiels-
weise in den oben genannten Haustyrannenfillen fraglich, ob eine wenn auch zer-
riittete Ehe nicht ein entsprechendes Vertrauensverhéltnis begriinden kdnnte und
somit doch ein Heimtiickemord zu bejahen wire. Damit werden tendenziell eher
neue Probleme geschaffen, anstatt die bestehenden zu beheben. Auch die teil-
weise benutzte Formulierung des ,,Missbrauchs sozialpositiver Vertrauensmus-
ter“1625 ist nicht in der Lage, dem Begriff mehr Kontur zu verleihen. Zudem
konnte selbst diese Losung nur in bestimmten Fallkonstellationen zur Korrektur
dienen und nicht simtliche problematischen Konstellationen des Mordtatbestands
16sen. Zuletzt 1dsst sich noch anfiihren, dass die ohnehin ausgeprigte Problematik

1617 Schmidhduser 1989, S. 58; Bruns 1981, S. 362.
1618 MiiKo-Schneider 2012, § 211 Rn. 41.
1619 Hirsch 1989, S, 28.

1620 NK-Neumann 2017, vor § 211 Rn. 162; Meurer 2000, S. 2939; Giinther 1982, S. 357,
Mitsch 2008, S. 337.

1621 Jakobs 1984, S. 997; Hassemer 1971, S. 630.

1622  Kaspar/Broichmann 2013, S. 347.

1623 BGH NJW 1982, S. 1967.

1624 MiiKo-Schneider 2012, § 211 Rn. 197; Kaspar/Broichmann 2013, S. 347.
1625 Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 211 Rn. 26a.
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der Teilnahme bei Totungsdelikten durch dieses Merkmal noch verschirft
wiirde.1626 Aus diesen Griinden ist das Merkmal des ,,verwerflichen Vertrauens-
bruchs® nicht geeignet, das Mordmerkmal der Heimtiicke angemessen zu be-
schranken, um die zwangsweise Anordnung der lebenslangen Freiheitsstrafe in
bestimmten Fillen zu vermeiden.1627

Eine alternative Losung wire es, demjenigen, der dem spiteren Téter gegen-
iiber selbst aggressiv aufgetreten ist, die Arglosigkeit abzusprechen, da er grund-
sitzlich mit einem (Gegen-)Angriff rechnen muss.1628 Ein solcher Losungsansatz
ist zwar moglicherweise geeignet, Erpresserfille zu 16sen, in denen aufgrund der
bereits abgeschlossenen Erpressung keine Notwehrlage mehr vorliegt, da hier zu-
mindest noch eine unmittelbare Konfliktsituation besteht.1629 Im Falle eines
schlafenden Haustyrannen iiberzeugt die Argumentation jedoch nicht mehr, da
bei diesem kaum unterstellt werden kann, er wiirde mit einem Gegenangriff der
unterdriickten Familie rechnen.1630 Aber auch in Erpresserfillen wirkt dieser An-
satz zu konstruiert, insbesondere wenn man wie der BGH zunichst feststellt, dass
sich das Opfer keines Angriffs versah, nur um anschlieBend darauf abzustellen,
dass es als urspriinglicher Angreifer mit einer Verteidigungshandlung durch das
Opfer zu rechnen hatte.1631 Denn im vorliegenden Fall wurde ja gerade objektiv
eine Notwehrlage angenommen. 1632 Dieser Ansatz erschopft sich letztlich in ei-
ner reinen richterlichen Fiktion, der eigentlich Arglose soll ,,nicht als arglos gel-
ten*,1633 um das gewiinschte Ergebnis zu erreichen. Die Arglosigkeit als innere
Tatsache kann nicht einfach aufgrund objektiver Umsténde fingiert werden. Da-
her ist diese Losung zum einen zu konstruiert und zum anderen nur auf bestimmte
Félle der Heimtiicke {iberhaupt anwendbar. Aus diesen Griinden ist sie abzu-
lehnen.

Eine ebenfalls auf Tatbestandsebene ansetzende Losung ist die Lehre der sog.
Typenkorrektur. Sie versucht den Tatbestand des Mordes dadurch einzuschrén-
ken, dass sie das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der ,,Verwerflichkeit* er-
ginzt. Zusétzlich zum Vorliegen eines Mordmerkmals wird nach dieser Losung
im Rahmen einer Gesamtwiirdigung gepriift, ob die Tat insgesamt als so verwerf-

1626 Meier 1989, S. 44.

1627 Roxin 2008, S. 745.

1628 Rengier 2004, S. 236.

1629 So geschehen in BGH NJW 2003, S. 1955 ff. bei noch nicht beendeter Erpressung.
1630 Meier 1989, S. 25; a. A. Zorn 2013, S. 93.

1631 BGH NJW 2003, S. 1955 ff

1632 Es fehlte jedoch am von der Rechtsprechung geforderten subjektiven Verteidigungsele-
ment, weshalb der Téter trotz Notwehrlage nicht gerechtfertigt war.

1633 Quentin 2005, S. 130.
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lich anzusehen ist, dass zwangsweise eine lebenslange Freiheitsstrafe zu verhin-
gen ist. Dabei wird zwischen negativer und positiver Typenkorrektur unterschie-
den. Nach der negativen Typenkorrektur ist die Verwerflichkeit bereits durch die
Verwirklichung eines Mordmerkmals indiziert. Diese Vermutung kann im Ein-
zelfall ausnahmsweise durch den Richter widerlegt werden.1634 Die positive Ty-
penkorrektur behandelt die Verwerflichkeit hingegen als eigenes Tatbestands-
merkmal, welches positiv vom Richter festgestellt werden muss.1635 Die Folge
dieser Losung wire es, dass die entsprechenden Fille gar nicht mehr dem
§ 211 StGB unterfallen wiirden, sondern der Téter nach § 212 Abs. 1 StGB be-
straft wird. Doch die Typenkorrektur muss sich den Vorwurf der Unbestimmtheit
gefallen lassen.1636 Der Begriff der ,,Verwerflichkeit*“ ist dhnlich konturenlos wie
das Merkmal der ,,auBergewohnlichen Umstinde* der Rechtsfolgenlésung. Ein
Mehr an Bestimmtheit oder Rechtssicherheit kann durch Verlagerung auf die Tat-
bestandsebene nicht geschaffen werden.

Auch die Gesetzesfassung gibt keine Anzeichen dafiir, dass eine iiber die
Mordmerkmale hinausgehende Verwerflichkeit fiir das Vorliegen eines Mordes
maBgeblich sein sollte;1637 sie stellt in abschlieBender Weise diejenigen Bege-
hungsweisen dar, die einen Mord begriinden sollen.1638 Die Typenkorrektur ldsst
die Abgrenzung zwischen Mord und Totschlag zudem zu sehr einen ,,moralischen
Wertungsakt des Richters* werden.1639 Damit wiirde die Katalogisierung der
Mordmerkmale durch den Gesetzgeber unterlaufen. Dies kann insbesondere dort,
wo die schwersten Strafen im StGB angedroht sind, nicht hingenommen wer-
den.1640 Aych die Lehre der Typenkorrektur ist daher nicht geeignet, die Prob-
leme im Mordtatbestand adéiquat zu 16sen.1641

Ein weiterer Vorschlag geht dahin, den minder schweren Fall des Totschlags
aus § 213 StGB auch auf § 211 StGB (analog) anzuwenden.1642 Dagegen spricht

1634 Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 211 Rn. 10; Schénke 1950, S. 238; Hassemer
1971, S. 630.

1635 Lange 1978, S. 220 ff.

1636 MiiKo-Schneider 2012, § 211 Rn. 38; Woesner 1980, S. 1137.
1637 BGH NJW 1957, S. 70.

1638 BGH NStZ 1981, S. 345.

1639 NK-Neumann 2017, vor § 211 Rn. 160.

1640 Roxin 2008, S. 745.

1641 Zustimmend NK-Neumann 2017, vor § 211 Rn. 160; MiiKo-Schneider 2012, § 211
Rn. 38; Roxin 2008, S. 745; so auch teilweise die Rspr., vgl. nur BGH NJW 1957, S. 70;
NStZ 1981, S. 345 ff.;

1642  Zabel 2010, S. 410 f.; NK-Neumann/Saliger 2017, § 213 Rn. 4.
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zundchst der Standpunkt der Rechtsprechung, Mord sei kein qualifizierter Tot-
schlag, sondern ein eigenes Delikt.1643 Folgt man dieser Ansicht, wire die An-
wendung von § 213 StGB auf den Mordtatbestand schon aus systematischen
Griinden ausgeschlossen. Doch auch wenn man mit der ganz herrschenden
Lehre!644 den Mord als qualifizierten Totschlag betrachtet, sprechen betriichtli-
che Griinde gegen eine Ausweitung des § 213 StGB auf den Mordtatbestand. Zu-
nichst sind Wortlaut und Uberschrift der Vorschrift eindeutig, sie sprechen aus-
schlieBlich von Totschlag.1645 Zudem erscheint es fragwiirdig, einen minder
schweren Fall der Qualifikation gleich dem minder schweren Fall des Grundde-
likts zu bestrafen.1646 Auch haben alle anderen Qualifikationstatbestéinde des
StGB den minder schweren Fall ausdriicklich in entsprechenden Paragraphen ge-
nannt und nutzen nicht den minder schweren Fall des Grunddelikts.1647 Sogar
wenn derselbe Strafrahmen vorgesehen ist (wie in §§ 306 Abs.2 und 306a
Abs. 3 StGB), wird der minder schwere Fall im Qualifikationsparagraphen ge-
nannt und nicht auf das Grunddelikt verwiesen. Allein der Umstand, dass die iib-
rigen vertretenen Losungen sich als nicht zufriedenstellend erweisen, kann nicht
als Argument dienen, um den § 213 StGB entgegen seinem Wortlaut und seiner
systematischen Stellung auch auf § 211 StGB anzuwenden.1648 Die Behauptung,
die Anhebung des Strafrahmens von § 213 StGB durch das 6. Strafrechtsreform-
gesetz spreche fiir eine Anwendbarkeit auf § 211 StGB,1649 kann die oben ge-
nannten Wortlaut- und systematischen Argumente nicht widerlegen. Auch der
Gesetzgeber erwdhnt eine solche Auswirkung der Strafrahmenerhdhung

1643 BGHNJW 1952, S. 110 f;; NJW 1952, S. 835; NStZ 1990, S. 277 f.; NStZ 2006, S 289.

1644 MiiKo-Schneider 2012, vor § 211 Rn. 188; Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 211
Rn. 1; NK-Neumann 2017, vor § 211 Rn. 154; BeckOK-Eschelbach 2019, § 212 Rn. 2;
Lackner/Kiihl-Kzihl 2018, vor § 211 Rn. 22; Schmidhduser 1998, S.56; auch der
5. Strafsenat des BGH hat sich der Kritik des Schrifttums in einem obiter dictum zumin-
dest teilweise angeschlossen und angemerkt, dass die bisherige Auffassung des BGH zu
Problemen fiihren kann, vgl. BGH NJW 2006, S. 1013, eine tatséchliche Wende in der
Rechtsprechung ist bislang jedoch nicht erfolgt. Aufgrund der fehlenden Relevanz fiir
das eigentliche Problem soll dieser Streit, in dem ohnehin im Wesentlichen alle Argu-
mente ausgetauscht sind, hier nicht weiter dargestellt werden.

1645 Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 213 Rn. 3; MiiKo-Schneider 2012, § 213 Rn. 2.

1646 Auch wenn beispielsweise die minder schweren Félle von § 306 und § 306a identische
Strafrahmen enthalten.

1647 Zum Beispiel §§ 244 Abs. 3, 250 Abs. 3 StGB.
1648 So aber NK-Neumann/Saliger 2017, § 213 Rn. 4 f.
1649 BeckOK-Eschelbach 2019, § 213 Rn. 27.
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nicht.1650 Ein minder schwerer Fall des Mordes ist daher nach aktueller Geset-
zeslage ausgeschlossen; § 213 StGB ist allein auf den Totschlag anwendbar.

Insgesamt erweisen sich die Moglichkeiten zur Vermeidung der lebenslangen
Freiheitsstrafe bei § 211 StGB, die zur jetzigen Gesetzeslage entwickelt wurden,
als nicht geeignet, alle Probleme angemessen zu 10sen — auch wenn sie vielleicht
in Einzelfdllen das gewiinschte Ergebnis herbeifiihren kdnnen. Daher kommt nur
eine Losung de lege ferenda in Betracht. Die Anzahl der Vorschldge und ihre
Konstruktion, fiir die sich teilweise keinerlei Anhaltspunkte im Gesetz finden las-
sen, zeigen auf, dass ein Festhalten an der absoluten Strafandrohung in
§ 211 StGB nicht vertretbar erscheint.

6.1.4.4  Reformansdtze

Wie oben dargestellt ist keine der von Literatur und Rechtsprechung erarbeiteten
Losungen in der Lage, das Problem angemessen zu 16sen. Zwar mag die Recht-
sprechung iiber ihre Korrekturmdglichkeiten bisher stets zu gerechten Ergebnis-
sen im Einzelfall gekommen sein, langfristig iiberzeugt dies jedoch nicht.1651
Eine Losung kann daher nur durch den Gesetzgeber erfolgen.1652 Als mogliche
Ansitze kommen dabei in Betracht: Einfithrung eines Strafrahmens in
§ 211 StGB, 1653 die Einfiihrung eines minder schweren Falles in § 211 StGB o-
der eine gesamte Neustrukturierung der Totungsdelikte. Letztgenanntes erscheint
aufgrund der vielen mit diesem Bereich verbundenen Probleme als am besten ge-
eignet, um mehrere Probleme auf einmal beheben zu konnen. Die bisherigen Re-
formen im Rahmen der vorsitzlichen Totungsdelikte nach der Authebung der To-
desstrafe (durch das 3. Strafrechtsénderungsgesetz 1953) und des Zuchthauses
(durch das 1. Strafrechtsreformgesetz 1969) beschranken sich lediglich auf eine

1650 BT-Drucks. 13/8587, S. 34 spricht lediglich von einer Anpassung in Bezug auf den
Strafrahmen des § 212 Abs. 1 StGB und den der Korperverletzungsdelikte. Mord wird
in Bezug auf § 213 StGB nicht erwéhnt.

1651 Grofe 1996, S. 222; Matt/Renzykowski-Safferling 2013, vor §§ 211 ff Rn. 8.

1652 Zustimmend Beck 2016, S. 14 f.; Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben 2019, § 211 Rn. 10b;
Mitsch 2007, S. 337; Kubink/Zimmermann 2013, S. 582; Saliger 2015, S. 602 f. So auch
Rengier 1982, S. 229 f., der bereits 1982 davon ausging, dass die erarbeiteten Losungs-
ansitze nur eine Ubergangsldsung sein konnen.

1653 Beispielsweise von fiinf bis 15 Jahren oder lebensladnglich. EIf'1992, S. 470 schldgt zehn
bis 15 Jahre vor.
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Erhdhung des Strafrahmens bei minder schweren Fiillen1654 (durch das 6. Straf-
rechtsformgesetz), ansonsten blieben die §§ 211 ff. StGB unverindert.1655 Der
Tatbestand ist also immer noch in der Fassung vom 15. September 1941.1656

Aus den oben genannten Problemkreisen ergeben sich folgende Anforderun-
gen an die neuen §§ 211 ff. StGB: Die ,, Tétertypenlehre* muss aus dem Tatbe-
stand entfernt werden. Es sind keine Stimmen in Literatur oder Rechtsprechung
zu sehen, die sich ausdriicklich fiir ein Beibehalten dieser Terminologie einsetzen.
Zudem muss das Verhéltnis der Totungsdelikte untereinander vom Gesetzgeber
eindeutig klargestellt werden, und zwar der Logik des StGB folgend mit dem Tot-
schlag als Grunddelikt und dem Mord als Qualifikation oder Regelbeispiel. Die
absolute Androhung der lebenslangen Freiheitsstrafe ist zu entfernen: Aus dem
zwangsweisen Zusammenhang zwischen Verwirklichung eines Mordmerkmals
und der lebenslangen Freiheitsstrafe ergeben sich die gravierendsten Probleme
des Mordtatbestands. 1657 Aus diesem Grund ist auch der Vorschlag von Eser ab-
zulehnen, der zwar die absolute Strafandrohung sowie die ,, Tatertypenlehre* ent-
fernt, jedoch weiterhin am Mord als eigenem Tatbestand vor dem Totschlag fest-
hilt.1658 Die Voraussetzungen, unter denen die lebenslange Freiheitsstrafe
verhdngt werden kann, sollten mit Riicksicht auf das Bestimmtheitsgebot ab-
schlieBend geregelt sein. Ein unbenannter besonders schwerer Fall der T6tung,
bei dem die lebenslange Freiheitsstrafe angedroht ist, wie ihn Deckers u. a. vor-
schlagen,1659 ist abzulehnen. Gerade in den Straftatbestéinden, in denen die
schwersten Strafen angedroht werden, muss der Gesetzgeber die Tatbestands-
merkmale mdglichst bestimmt fassen.1660 Dies gilt also insbesondere fiir die vor-
sitzlichen Totungsdelikte.1661 Auch bestehen bereits nach jetziger Ausgestaltung
Bedenken beziiglich der Unbestimmtheit der Norm. Der Tatbestand sollte daher
nicht durch eine ginzliche Entfernung der Mordmerkmale noch mehr der Recht-
sprechung zur Konkretisierung iiberlassen werden.1662

1654 Vor 1998 lag der Strafrahmen bei sechs Monaten bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe, er
wurde auf ein bis zehn Jahre erhoht.

1655 Beck 2016, S 12; Deckers u. a. 2014, S. 9

1656 In der Fassung bis 1941 unterschied sich der Mord vom Totschlag, wie heute noch hiu-
fig von Laien angenommen, durch das Merkmal der ,,Uberlegung*.

1657 Griinewald 2012, S. 402.

1658 Eser 1980, D. 5 ff.

1659 Deckers u. a. 2014, S. 8 ff.

1660 Dolling 2017, S. 6; Woesner 1980, S. 1137
1661 Walter 2014, S. 368.

1662 Bachmann 2014, S. 409.
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Die teilweise vorgeschlagenel663 Riickkehr zum Tatbestandsmerkmal der
,,Uberlegung* (wie es der § 211 StGB in seiner Fassung bis zum 15. September
1941 vorsah) als Ergdnzung zu den aktuellen Mordmerkmalen ist ebenfalls abzu-
lehnen. Zum einen fiigt es sich nur schwer in die Dogmatik zu Vorsatz und Ta-
tentschluss ein,1664 zum anderen iiberzeugen auch die Ergebnisse in den genann-
ten Problemfédllen nicht. Sowohl im ,tiirkischen Onkelfall“ als auch in den
meisten Haustyrannenfallen wird man wohl von vorheriger Planung und damit
Mord ausgehen miissen. Zwar mag man damit akzeptable Ergebnisse bei Verde-
ckungsmorden im Affekt, die unmittelbar nach der zu verdeckenden Tat begangen
werden, erzielen. Dariiber hinaus ist das Merkmal der ,,Uberlegung® nicht geeig-
net, die Probleme des Mordtatbestands zu 16sen. Hinzu kommt die Unbestimmt-
heit des Merkmals, welche zumindest auch ein Grund fiir die Abschaffung war.

6.1.4.5  Die Expertenkommission zur Reform der Totungsdelikte

Am 29.06.2015 legte die von Bundesjustizminister Maas eingesetzte 16-kopfige
Expertenkommission zur Reform der Totungsdelikte einen tiber 900 Seiten lan-
gen Abschlussbericht vor.1665 Ziel der — aus Praktikern und Wissenschaftlern zu-
sammengesetzten — Kommission war es, einen mdglichst noch in der laufenden
Legislaturperiode umsetzbaren Reformvorschlag fiir die vorsétzlichen Tétungs-
delikte auszuarbeiten.1666 Sie sollte dabei jedoch keinen konkreten Entwurf erar-
beiten, sondern iiber verschiedene Einzelfragen beraten und abstimmen. Grund
fiir die Einsetzung der Kommission waren die oben dargestellten Probleme im
Rahmen der §§ 211 ff. StGB.

Um das Verhéltnis von Mord und Totschlag abschlieBend zu kléren, sprach
sich die Kommission fiir eine Ausgestaltung als Grunddelikt und Qualifikation
aus; abgelehnt wurde eine Ausgestaltung als Regelbeispiel und ein Privilegie-
rungsmodell. 1667 Einstimmig beschlossen wurde die Entfernung der Titertypen-
lehre.1668 Diesen Vorschligen ist im Grundsatz zuzustimmen, eine Klarstellung
des Verhiltnisses von Mord und Totschlag ist ldngst tiberfdllig und fiir die Rechts-
sicherheit im Rahmen des § 28 StGB erforderlich. Auch die Tétertypenlehre hat
keinen praktischen Nutzen und spielt bei der Anwendung der Norm keine Rolle.

1663 Saliger 1997, S. 334; Kohler 1980, S. 130; Woesner 1980, S. 1140.

1664 Kubink/Zimmermann 2013, S. 585; aulerdem konnte dies Abgrenzungsprobleme nach
sich ziehen, vgl. Dolling 2017, S. 10.

1665 Abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/Abschluss-
bericht Experten Toetungsdelikte.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgeru-
fen am 10.08.2017).

1666 Kommission 2015, S. 12.
1667 Kommission 2015, S. 24 {f.
1668 Kommission 2015, S. 27.
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Sie kann bedenkenlos durch eine den iibrigen Tatbestdnden des StGB entspre-
chende Formulierung ersetzt werden.

An den vorhandenen Mordmerkmalen méchte die Kommission jedoch im
Kern festhalten, auch wenn sie zum Teil angepasst werden (so z. B. die Hab-
gierl669 oder die Heimtiicke!670) und um die ,,niedrigen Beweggriinde* ergénzt
werden sollen.1671

Fiir die Thematik dieser Arbeit besonders relevant sind die Gedanken der
Kommission iiber die angedrohte Rechtsfolge. Ohne Gegenstimme befiirwortet
sie dabei die Beibehaltung der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir hdchststrafwiirdige
Tétungen. 1672 Mit einem dhnlich klaren Ergebnis spricht sie sich aber auch dafiir
aus, dass allein die Verwirklichung eines Mordmerkmals auf Tatbestandsebene
nicht mehr zwingend zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe fiihren soll.1673 Unei-
nigkeit bestand jedoch dariiber, wie dieses Problem gelost werden soll. Die Ein-
filhrung eines unbenannten minder schweren Falles sowie die Androhung einer
zeitigen Freiheitsstrafe neben der lebenslangen Freiheitsstrafe werden abge-
lehnt.1674 Einzig angenommen wurde eine Privilegierung in Fillen ,,herabgesetz-
ten Unrechts bzw. erheblich herabgesetzter Schuld*“.1675 Diese Formulierung legt
zwar nahe, dass es sich dabei um Ausnahmefille handeln soll, aber genauere Kri-
terien liefert der Vorschlag letztlich nicht. Er erinnert stark an die Konstruktion
zur Rechtsfolgenldsung1676 und wiirde dem Richter keine brauchbaren Kriterien

1669 Die um die Drittbereicherungsabsicht ergéinzt werden soll, vgl. Kommission 2015, S. 34.
Nach aktueller Lage ist diese Problematik nicht ganz eindeutig, wobei man im Hinblick
auf die Wortlautgrenze wohl davon ausgehen muss, dass Drittbereicherungsabsicht nicht
ausreicht, es sich also um eine tatséchliche Reform und nicht nur um eine Klarstellung
handeln soll.

1670 Auch wenn iiber die Reformbediirftigkeit des Merkmals nahezu Einigkeit bestand,
konnte keiner der konkreten Vorschlédge eine grole Mehrheit erlangen, vgl. Kommission
2015, S. 43 f. Auch sahen nicht alle Vorschlige eine Einschrinkung des Merkmals vor,
z. T. wurde aus anderen Griinden eine Ergénzung um das Merkmal der Schutzlosigkeit
vorgeschlagen.

1671 Um Totung ,,wegen der Herkunft“, ,,dem Glauben* der ,,sexuellen Orientierung* sowie
aus ,rassistischen Motiven®, vgl. Kommission 2015, S. 38 f.

1672 Zu den elf Ja-Stimmen kamen vier Enthaltungen, vgl. Kommission 2015, S. 54.
1673 Kommission 2015, S. 55.

1674 Wobei die Kommission sich fiir den Fall, dass entgegen ihrem Willen doch eine zeitige
Freiheitsstrafe alternativ angedroht werden sollte, fiir eine Mindeststrafe von zehn Jah-
ren ausspricht, vgl. Kommission 2015, S. 57.

1675 Kommission 2015, S. 58.
1676 Vgl. Kap. 6.1.4.3.
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geben, anhand derer er bestimmen kann, in welchen Fillen eine lebenslange Frei-
heitsstrafe nicht verhangt werden soll. Eine Anwendung von § 213 StGB auf Fille
,hochststrafwiirdiger Tétungen* wird von der Kommission ebenfalls abgelehnt.1677

Eine Abschaffung oder Anderung von § 212 Abs. 2 StGB konnte ebenso
keine Mehrheit erreichen.!678 Dabei verwundert vor allem, dass eine Abschaf-
fung der lebenslangen Freiheitsstrafe als Punktstrafe in § 212 Abs. 2 StGB nicht
einmal erwihnt wird.1679 Anpassen mochte die Kommission hingegen den Straf-
rahmen des minder schweren Falls des Totschlags mit einer Erhdhung der Min-
deststrafe von einem Jahr auf zwei Jahre.l680 Ein kriminalpolitischer Bedarf ist
dahingehend jedoch nicht erkennbar: 2012 wurden lediglich 15 Freiheitsstrafen
von zwei Jahren oder weniger fiir Totschlag verhdngt, das sind lediglich 5,3%
aller Totschlagsdelikte. Damit finden sich in diesem Bereich ohnehin nur die Félle
der geringen Schuld und Téter mit einer guten Legalprognose.1681 Eine weitere
Erhéhung der Mindeststrafe nach 19981682 ist somit nicht nétig. Positiv bleibt
zwar zu bewerten, dass die Kommission Riicksicht auf die Grenze des § 56 Abs. 2
nahm, um grundsétzlich auch bei vorsitzlichen Tétungen eine Strafaussetzung zu
ermoglichen.1683 Doch nichtsdestotrotz sollte an der Mindeststrafe von einem
Jahr festgehalten werden. Auch die von der Kommission vorgeschlagene Be-
schrankung des § 213 StGB auf einen abschliefend geregelten Katalog von min-
der schweren Fillen!684 {iberzeugt nicht: Gerade bei minder schweren Fillen ist
die Flexibilitidt unbenannter minder schwerer Fille erforderlich, insbesondere im
Hinblick auf die sonst drohende Mindeststrafe von fiinf Jahren. Es erscheint kaum
umsetzbar, alle denkbaren Félle vorsétzlicher Totung, in denen eine Freiheits-

1677 Kommission 2015, S. 63.
1678 Kommission 2015, S. 60.

1679 Dabei verwundert auch, dass allein davon gesprochen wird, dass es nétig sei auch To-
tungen ohne Mordmerkmale ggf. mit lebenslanger Freiheitsstrafe ahnden zu kdnnen, das
Problem der absoluten Androhung hingegen fehlt, vgl. Kommission 2015, S. 60; vgl.
auch Kap. 6.1.4.2.

1680 Kommission 2015, S. 63.

1681 Alle diese 15 Freiheitsstrafen wurden im Jahr 2012 nach § 56 Abs. 2 StGB zur Bewih-
rung ausgesetzt. Voraussetzung dafiir ist eine positive Prognose.

1682 Von sechs Monaten auf ein Jahr durch das 6. Strafrechtsreformgesetz, vgl. NK-
Neumann/Saliger 2017, § 213 Rn. 1.

1683 Kommission 2015, S. 62.
1684 Kommission 2015, S. 61 ff.
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strafe von mindestens fiinf Jahren schuldunangemessen wére, abschlieBend auf-
zuzihlen.1685 Die Kommission vermag auch nicht zu erkliren, warum ausgerech-
net im Rahmen der To6tungsdelikte abschlieBend aufgezihlte minder schwere
Fille erforderlich sind.

Insgesamt bleibt der Abschlussbericht damit weit hinter den eigentlich not-
wendigen Reformen zuriick. Mit der Klarstellung des Verhiltnisses zwischen
Mord und Totschlag sowie der Neuformulierung des Tatbestandes werden einige
Probleme behoben, die Hauptprobleme auf Rechtsfolgenseite werden jedoch
nicht zufriedenstellend gelost. Es wird mehr oder weniger vorgeschlagen, die bis-
herige richterliche Rechtsfortbildung zu kodifizieren. Kriterien, wann genau keine
lebenslange Freiheitsstrafe verhingt werden soll, fehlen. Tatsédchlich flexibler
wird die Norm dadurch kaum. Die Reform findet damit eher ,,auf dem Papier*
statt, ohne dass in der Praxis Anderungen zu erwarten wiren.

Auch ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei dem Abschlussbericht noch um
keinen Gesetzentwurf oder ein verabschiedetes Gesetz handelt. Es ist daher davon
auszugehen, dass die Ideen des Entwurfs bis dahin eher noch weiter beschnitten
als erweitert werden. Damit kann der Abschlussbericht der Kommission moglich-
erweise als Anstof3 dienen; als abschlieBend diirfen die Reformideen jedoch kei-
nesfalls erachtet werden.

1685 Nachtriglich auftretende Problemfille wéren hier nahezu sicher, aufler man wiirde einen
sehr weit gefassten genannten minder schweren Fall entwickeln, was dann aber letztlich
wieder auf einen unbenannten minder schweren Fall hinausliefe. Folge der Regelung
wire dann wahrscheinlich ein im Laufe der Zeit, aufgrund zahlreicher Einzelfille, wach-
sender Katalog an genannten minder schweren Féllen.
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6.1.4.6  Eigener Reformvorschlag
Der Autor spricht sich daher fiir folgenden Lsungsvorschlag aus:
§ 211 Vorsitzliche Totung

Abs. 1
Wer vorsitzlich einen anderen Menschen totet, wird mit Freiheitsstrafe nicht un-
ter fiinf Jahren bestraft.

Abs. 2

Auf Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren oder auf lebenslange Freiheitsstrafe ist
zu erkennen, wenn der Téter:

a) aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst
aus niedrigen Beweggriinden totet,

b) heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingeféhrlichen Mitteln tétet oder

c) totet, um eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken.

Abs. 3

War der Tater ohne eigene Schuld durch eine ihm oder einem Angehdrigen zuge-
fligte Misshandlung oder schwere Beleidigung von dem getdteten Menschen zum
Zorn gereizt und hierdurch auf der Stelle zur Tat hingerissen worden oder liegt
sonst ein minder schwerer Fall vor, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr
bis zu zehn Jahren.

§§ 212, 213 StGB entfallen, ebenso wie § 78 Abs. 2 StGB1686 und § 57a Abs. 1
Nr. 2 StGB.1687

Der Vorschlag hat folgende Vorteile: Zum einen entféllt die gesamte Proble-
matik zum Verhiltnis von Mord und Totschlag. Es gibt nur noch ein vorsitzliches
Totungsdelikt und eine dazugehdrige Qualifikation. Ob man aus traditionellen
Griinden weiter an den Bezeichnungen Mord und Totschlag festhalten sollte, ist
eher deklaratorischer Natur. Wichtig bleibt, dass sich das Gesetz von der NS-

1686 Zu den Moglichkeiten der Regelung der Verjahrung von vorsitzlichen Totungsdelikten
nach einer Abschaffung des Mordtatbestands siehe Mitsch 2014, S. 367 f.

1687 Die Schuldschwereklausel ist entbehrlich, da ihre Wertungen nun in den Strafzumes-
sungsvorgang einflieBen kénnen. So auch Deckers u. a. 2014, S. 16 f., eine lebenslange
Freiheitsstrafe wére aufgrund des Strafrahmens ohnehin nur bei Féllen zu erwarten, in
denen die besondere Schwere der Schuld ohnehin vorliegt.
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Terminologie ,,Morder und ,, Totschliger entfernt1688 sowie dass aus dem Ge-
setz klar die Systematik von Grunddelikt und Qualifikation hervorgeht. Allein die
Tatsache, dass der Begriff des Mordes in der Bevolkerung weit verbreitet ist,
sollte dabei kein zwingender Grund sein, an ihm festzuhalten.1689 Das Verhiltnis
zu § 28 StGB wire damit auch klargestellt. Einen tatsdchlichen Mehrwert hatte
die Trennung von Mord und Totschlag ohnehin nie; sie war allein historisch be-
dingt.1690

AuBerdem wird die absolute Strafandrohung beseitigt.1691 Sie fiihrt zu kaum
16sbaren Problemen, ohne einen wirklichen praktischen Nutzen zu haben.1692 Mit
einem Strafrahmen von fiinf bis 15 Jahren (oder bis lebenslinglich im Falle einer
qualifizierten Tétung) bleibt dem Richter genug Spielraum, um im Einzelfall die
individuelle Schuld des Téters beriicksichtigen zu kénnen. Eine zum Teil befiirch-
tete Abwertung des Rechtsguts Leben!693 durch eine Senkung des Strafrahmens
erscheint hingegen vollkommen abwegig. Mit fiinf Jahren bis lebenslédnglich be-
fénden sich die vorsétzlichen Totungsdelikte immer noch am obersten Ende des
Strafspektrums und der Strafrahmen fiir eine einfache vorsétzliche Tétung bleibt
unverindert.1694 Solche AuBerungen sind damit wohl eher dem politischen Po-
pulismus zuzuordnen, als dass tatsdchlich das Rechtsgut abgewertet wiirde. Auch
mit einem Strafrahmen von fiinf Jahren bis lebenslénglich wiirde das StGB das
Leben weiterhin als hochstes Rechtsgut anerkennen.

An den vorherigen Mordmerkmalen soll jedoch vor allem aufgrund des Be-
stimmtheitsgebotes1695 festgehalten werden. Insoweit unterscheidet sich der vor-
liegende Vorschlag also vom Entwurf von Deckers u. a.1096 Aufgrund der ver-
hiltnismaBigen Weite der Merkmale (zur Heimtiicke siehe zum Beispiel oben

1688 So auch Deckers u. a. 2014, S. 15; wobei Kohne 2007, S. 167 zu Recht darauf hinweist,
dass mit einer Umbenennung in ,,vorsétzliche Totung* der vorherigen Diskussion jegli-
che Grundlage entzogen wire.

1689 Ebenso Kdhne 2014, S. 22. Zudem ist wohl davon auszugehen, dass die tatsichlichen
Abgrenzungskriterien zwischen Mord und Totschlag juristischen Laien in der Regel oh-
nehin unbekannt sein diirften.

1690 BeckOK-Eschelbach 2019, § 212 Rn. 2.

1691 A. A. Rengier 1980, S. 478 f., der stattdessen einen minder schweren Fall vorsehen
mochte.

1692 Vgl. Kap. 6.1.4.1.

1693 Hinz 2003, S. 326; Pisal 2015, S. 158: ,,Abkehr vom klaren Bekenntnis zum absoluten
Schutz menschlichen Lebens*.

1694 AuBerdem besteht der ,,Automatismus lebenslénglich* ja aufgrund der Rechtsfolgenls-
sung de lege lata auch nicht.

1695 Bachmann 2014, S. 409.
1696 Vgl. Kap. 6.1.4.4.
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Kap. 6.1.4.1) wurde auf eine Anpassung der Mindeststrafe bei der Qualifikation
verzichtet, sie betragt wie im Grunddelikt fiinf Jahre. So werden Verwerflichkeits-
priiffungen, eine sehr enge Auslegung sowie die Milderung unter ,,besonderen
Umstanden® {iberfliissig. Der Gedanke von Deckers u. a., durch den Verzicht auf
benannte Merkmale den Fokus von den Umstinden der Rechtsgutsverletzung
wieder auf die Rechtsgutsverletzung selbst zu legen,!1697 iiberzeugt nicht. Die
Neustrukturierung des § 211 StGB1698 wie oben vorgeschlagen ist ausreichend,
die Rechtsgutsverletzung wieder in den Mittelpunkt zu riicken. Ein Verzicht auf
benannte Strafscharfungsgriinde ist unter diesem Gesichtspunkt nicht zu rechtfer-
tigen. Von der Moglichkeit, die Merkmale im Rahmen eines nicht abschlieBenden
Katalogs von Regelbeispielen zu nennen, wird im Hinblick auf die auch ange-
drohte lebenslange Freiheitsstrafe und die Rechtssicherheit abgesehen.1699 Die-
jenigen Merkmale, bei denen eine lebenslange Freiheitsstrafe in Betracht kommt,
sollten abschlieBend im Gesetz genannt sein. Auch wenn es von Verfassungs we-
gen nicht zwangsweise geboten erscheint,1700 so ist doch aus oben genannten
Griinden eine abschlieBende Regelung als Qualifikation vorzugswiirdig. Ob alle
in der aktuellen Fassung des § 211 StGB enthaltenen Merkmale auch in die neue
Fassung {ibernommen werden miissen, ist zwar fraglich, aber mit einer verhilt-
nismdBig niedrigen Mindeststrafe — wie im obigen Entwurf— kdnnten auch die
umstrittenen Merkmale wie Heimtiicke oder sonstige niedrige Beweggriinde er-
halten bleiben. Denkt man jedoch iiber eine Anhebung der Mindeststrafe nach,
miissten auch gleichzeitig diese Merkmale erneut kritisch hinterfragt werden. Ins-
besondere die Heimtiicke, die Verdeckungsabsicht und sonstige niedrige Beweg-
griinde wéren bei einer drastischen Strafschérfung wohl ersatzlos zu streichen.
Eine Streichung der lebenslangen Freiheitsstrafe insgesamt scheint bereits aus
politischen Griinden schwierig.1701 Hinzu kommt, dass bei deren Abschaffung

1697 Deckers u. a. 2014, S. 15.

1698 Und der damit verbundene Verzicht auf die verbindliche Anordnung der lebenslangen
Freiheitsstrafe bei Verwirklichung von einem der Merkmale.

1699 Diese Losung bevorzugen jedoch Bachmann 2014, S. 409, sowie Steinhilber 2012,
S.257f.

1700 Krehl 2014, S. 100, der jedoch davon ausgeht, dass zumindest Merkmale (wenn auch
nicht abschlieBend) genannt sein miissen. Ein offener Tatbestand ohne genannte Fille
wie von Deckers u. a. (2014, S. 16) vorgeschlagen, wire nach ihm wohl verfassungs-
widrig.

1701 Deckers u. a. 2014, S. 14; Kett-Straub 2011, S. 337; Saliger 2015, S. 603. Anders jedoch
Walter 2014, S. 374, der sie durch eine Freiheitsstrafe von bis zu 30 Jahren ersetzen
mochte, wobei hierbei zumindest fragwiirdig ist, ob diese Anderung, abgesehen vom
fehlenden Stigma des ,,Lebensldnglichen®, tatsichliche Auswirkungen in der Praxis
hitte. Nach Rogall 1981, S. 130 wire eine Abschaffung ,.konsequent, aber unter den
gegenwirtigen Bedingungen nicht zu realisieren®.
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eine vermehrte Anwendung der Sicherungsverwahrung sowie die kriminalpoliti-
sche Forderung nach Lockerungen der Anwendungsvoraussetzungen der Siche-
rungsverwahrung zu befiirchten wiren.1702 Eine weitere Befiirchtung wiire, dass
durch eine Streichung der lebenslangen Freiheitsstrafe Forderungen nach einer
Anhebung der Hochstgrenze der zeitigen Freiheitsstrafe zu befiirchten wiren.1703
Dies konnte dann im Ergebnis die Sanktionspraxis sogar verschérfen. Vergleich-
bare Tendenzen gab es zum Beispiel in Spanien.1704 Behilt man die lebenslange
Freiheitsstrafe bei, so stellt sich die Frage, fiir welche Delikte sie {iberhaupt noch
anwendbar sein soll, wenn schon nicht bei Delikten, die sich gegen das hochste
Rechtsgut, das Leben, richten. Sofern man die lebenslange Freiheitsstrafe als sol-
che nicht aus dem StGB streichen mochte, so muss sie auch bei den vorsitzlichen
Totungsdelikten zur Anwendung kommen konnen. 1705

Im Ergebnis versucht der hier vertretene Vorschlag vor allem eine moglichst
hohe Bestimmtheit zu erreichen und zugleich dem Richter einen angemessenen
Spielraum zur Beriicksichtigung der individuellen Schuld des Téters einzurdu-
men. Um diesen Spielraum zu wahren, wird auch auf eine Schirfung der Min-
deststrafe in der Qualifikation verzichtet, es wird lediglich die Hochststrafe ange-
hoben. Dadurch wird ein zwangsweiser ,,Sanktionensprung*, welcher unabhingig
von der individuellen Schuld des Téters erfolgt, vermieden. Dem Richter wird
also auch bei qualifizierten Tétungen wieder die Moglichkeit der Strafzumessung
eingerdumt, wobei versucht wird, durch die abschlieende Regelung der Qualifi-
kationsmerkmale auf eine gewisse Einheitlichkeit innerhalb der Rechtsprechung
hinzuwirken. Aulerdem werden Konstruktionen wie die Rechtsfolgenldosung oder
die Typenkorrektur iiberfliissig. Die (fiir eine qualifizierte vorsitzliche Totung)
verhéltnismaBig geringe Mindeststrafe sorgt zudem dafiir, dass auch bei der Ver-
wirklichung eines Qualifikationsmerkmals, bei geringer Schuld des Téters, ein
schuldangemessenes Strafen moglich bleibt.

Der Reformvorschlag mag auf den ersten Blick tiefgreifender aussehen, als er
es in Wirklichkeit ist. Der einfache ,,alte” Totschlag bleibt an sich in seiner Aus-
gestaltung ebenso wie seine Rechtsfolge unverindert erhalten. Lediglich der Pa-
ragraph und der Name des Delikts dndern sich. Auswirkungen auf die Sanktions-
praxis wiren daher bei der einfachen vorsétzlichen Tétung nicht zu erwarten. Die
Praxis in den Féllen, die vorher unter den Mordtatbestand fielen, wiirde sich hin-
gegen stark verdndern. Zum einen wire zu erwarten, dass deutlich mehr Félle als
qualifizierte Totung unter § 211 Abs. 2 StGB n. F. fallen wiirden als unter dem
salten™ § 211 StGB. Der Grund dafiir wére, dass der Grundsatz der engen Ausle-
gung der Merkmale nicht mehr so konsequent durchgehalten werden miisste. Dies

1702 Arbeitskreis 2008, S. 206.

1703 Z. B. auf 20 oder 30 Jahre.

1704 Cid/Larrauri 2010, S. 823 f.; Kett-Straub 2011, S. 70.
1705 Woesner 1980, S. 1140.
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ware aufgrund des weiten Strafrahmens und der Tatsache, dass das Etikett ,,Mor-
der* entfallen wiirde, auch vertretbar, selbst wenn die Annahme der qualifizierten
Totung in der Praxis nicht die Regel werden sollte.

Bei Fillen des qualifizierten Totschlags (bzw. dem fritheren Mord) wire au-
Berdem ein Absinken des Strafniveaus zu erwarten. 2014 wurden 73,1% der nach
§ 211 StGB Verurteilten zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt.1706 Die-
ser Prozentsatz sollte mit der Einfithrung des vorgeschlagenen Strafrahmens deut-
lich zuriickgehen. Lebenslange Freiheitsstrafen waren lediglich fiir die schwers-
ten Félle der qualifizierten Totung vorgesehen. Dies wiére aufgrund der
Resozialisierungsfeindlichkeit langer Haftstrafen sowie der zu erwartenden Haft-
schidden zu begriilen. Ob die Zwecke, die mit der lebenslangen Freiheitsstrafe
verfolgt werden sollen, erreicht werden kdnnen, ist ohnehin zweifelhaft. Eine ab-
schreckende Wirkung (die bei hohen Strafen schon generell fragwiirdig ist)1707
ist insbesondere bei Totungsdelikten noch zweifelhafter.1708 Denn gerade in die-
sem Bereich kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Téter sich mit der
potenziellen Hohe seiner Strafe auseinandersetzt. Auch die Gesichtspunkte der
Spezialpravention sprechen nicht fiir die lebenslange Freiheitsstrafe. Sehr lange
Freiheitsstrafen sind aus Sicht eines Behandlungsvollzugs eher kontraproduktiv,
und fiir weiterhin hochgeféhrliche Straftiter ist ohnehin das Mafregelrecht ein-
schligig.1709 Ein generelles Absinken des Strafniveaus bei qualifizierten To-
tungsdelikten wére daher eine begriiBenswerte Folge der Reform.

Als Ausblick fiir eine Reform der vorsétzlichen Totungsdelikte bleibt festzu-
halten, dass ein grundsitzlicher Konsens iiber das Erfordernis einer Reform be-
steht und auch eine Vielzahl von Entwiirfen und Vorschlidgen folgte, dies aber
eine Einigung erschwert. Ob es also tatsdchlich in der ndheren Zukunft zu einer
Neugestaltung der §§ 211 ff. StGB kommt, bleibt entgegen allen Ankiindigungen
und dem verdffentlichten Kommissionsbericht fragwiirdig. Dieser Konsens be-
steht schon seit Jahren und trotzdem ist eine Reform bis jetzt unterblieben. Wiin-
schenswert wire daher, dass, wenn schon keine Einigung iiber eine grundsitzliche
Neuordnung gefunden werden kann, zumindest als ,,Ubergangslésung® ein Straf-
rahmen in § 211 StGB eingefiihrt und der besonders schwere Fall des Totschlags
entfernt wird. Dies wiirde zwar nicht alle Probleme, die mit den vorsitzlichen
Totungsdelikten verbunden sind, 16sen, jedoch zumindest Konstrukte wie die
Rechtsfolgenldsung in der Praxis vermeiden und ein schuldangemessenes Strafen

1706 90 der insgesamt 123 vollendeten Mordflle, vgl. Statistisches Bundesamt 2017, S. 168 f.
1707 Streng 2012, Rn. 59; Heinz 2007, S. 5.

1708  Strafverteidigervereinigungen 2014; so auch im Ansatz BVerfG NJW 1977, S. 1531,
auch wenn das Bundesverfassungsgericht eine negativ generalpraventive Wirkung bei
Totungsdelikten nicht grundsétzlich ausschliefit, stellt es sie jedoch zumindest in Frage.

1709 Rogall 1981, S. 130.
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ermdglichen. Es wére damit ein wichtiger erster Schritt in die richtige Richtung
der Neuregelung der Totungsdelikte.

6.1.5 Zwischenfazit

Zusammenfassend ldsst sich mit Michael Tonry sagen: ,,mandatory penalties do
not work.“1710 Die vermeintlich durch sie verfolgten Ziele wie Abschreckung der
Tater und Schutz potenzieller Opfer konnen durch sie nicht erreicht werden. Statt-
dessen sind hohere Mindeststrafen mit nicht unerheblichen Folgeproblemen ver-
bunden. Sie kdnnen das schuldangemessene Strafen fiir den Richter im Einzelfall
erheblich erschweren. Dies fiihrt entweder zu einer hdufigen Annahme der eigent-
lich als Ausnahme konzipierten Figur des minder schweren Falles oder im
schlimmsten Fall zu schuldunangemessenen Sanktionen. Wichtige Aufgabe der
Mindeststrafen im StGB bleibt es, die notige Bestimmtheit der Rechtsfolge zu ga-
rantieren und einen gewissen gesetzgeberischen Anteil an der Strafzumessung si-
cherzustellen, damit diese nicht ohne Grenzen in die Hiande des Richters gelegt
wird.

Anhebungen von Mindeststrafen sind daher aktuell nicht angezeigt. Forde-
rungen hiernach diirften hiufig eher politischer Natur sein, um durch vermeintli-
che Gefahren Kriminalitétsdngste zu schiiren. Als Allheilmittel fiir diese angeb-
lich steigende Gefahr der Viktimisierung werden dann hohere Freiheitsstrafen
présentiert, durch die ein erhdhtes Sicherheitsgefiihl geschaffen werden soll. Po-
litiker scheinen sich mit einer Forderung nach schérferen Mindeststrafen stets der
Unterstiitzung der Offentlichkeit sicher, in dem Glauben, man kénne damit tat-
sachlich entsprechende Kriminalitdtsraten senken und so potenzielle Opfer schiit-
zen.1711 Eine empirische Stiitze fiir diese Behauptungen gibt es jedoch nicht und
selbst Extrembeispiele hoher Mindeststrafen konnten, wie z. B. in den USA, nicht
die gewiinschten Effekte erzielen und waren teilweise mit erheblichen Nebenfol-
gen verbunden.

In einigen der Tatbestdnde sind im Gegenteil dazu Absenkungen angezeigt.
Die hdufige Verhdngung von Strafen unterhalb der (erhdhten) Mindeststrafe zeigt,
dass die angedrohte Strafe das im Tatbestand vertypte Unrecht nicht angemessen
widerspiegelt. Dies betrifft die qualifizierten Raubdelikte, die Verbrechenstatbe-
stinde des BtMG und insbesondere den Mordtatbestand. Zwar gehen diese Ande-
rungen zu Lasten der gesetzlichen Bestimmtheit, dies ist jedoch fiir die notwen-
dige Flexibilitit in der Strafzumessung erforderlich.1712 Die im Gesetz
kodifizierten Strafzumessungsgrundsitze (§ 46 ff. StGB) und die gefestigte

1710 Tonry 1996, S. 135.
1711 Berwanger 2016, S. 57; Roberts 2003, S. 487.

1712 Selbst wenn man diese Strafrahmen fiir zu unbestimmt halten wiirde, wére dann eher an
eine Absenkung der Hochstgrenze zu denken, vgl. Streng 2012, Rn. 766.
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Rechtsprechung in diesem Bereich sorgen fiir ein ausreichendes Maf} an Vorher-
sehbarkeit der Sanktion, so auch bei z. T. sehr weiten Strafrahmen. Sollte man
dennoch, um der Bestimmtheit ausreichend Rechnung zu tragen, die Strafrahmen
enger gestalten wollen, wire dies liber eine Absenkung der Hochststrafe zu errei-
chen.1713 Diese werden ohnehin kaum ausgeschdpft, was ein Indiz dafiir ist, dass
sie eher zu hoch angesetzt sind. Eine Anpassung an dieser Stelle wiirde zu einem
grofleren MaB3 an Bestimmtheit fithren, ohne die Sanktionspraxis merklich zu ver-
andern.

Um es mit Horstkotte zu sagen: ,,Zu hohe Maxima sind nutzlos, zu hohe Mi-
nima sind schidlich.“1714 Die hier vorgeschlagene Losung begrenzt sich jedoch
auf wenige Tatbestdnde, um das Gesamtgefiige der Strafandrohungen im StGB
nicht zu verschieben. Umfangreichere Reformen im Bereich der Mindeststrafen
wiirden eine Gesamtanpassung fiir das gesamte Strafrecht voraussetzen. Der vor-
liegende Vorschlag beschriankt sich demgegeniiber auf die am akutesten erschei-
nenden Problemfille. Eine Anpassung des Strafniveaus insgesamt durch eine um-
fangreiche Absenkung der Mindeststrafen erscheint zudem politisch kaum
durchsetzbar. Bereits der hier unterbreitete Vorschlag der Absenkung der Min-
deststrafen in §§ 250 Abs. 1, 316a StGB sowie im Betdubungsmittelstrafrecht
diirfte politisch auf erheblichen Widerstand sto3en.

Der richterliche Spielraum bei der Strafzumessung sollte insgesamt also eher
erweitert als eingeschrénkt werden. Nur so kann dem verfassungsrechtlich garan-
tierten Schuldgrundsatz angemessen Rechnung getragen werden. Hohere Min-
deststrafen erschweren nicht nur das schuldangemessene Strafen, sondern sind
auch nicht in der Lage, die mit ihnen verfolgten Ziele zu erreichen. Die Forderung
der Anhebung zum Schutz besonders gefahrdeter Personengruppen mag zwar auf
den ersten Blick sinnvoll erscheinen. Eine tatséchliche Schutzwirkung wire, ab-
gesehen von einer moglicherweise vorhandenen symbolischen Wirkung, aller-
dings mehr als zweifelhaft.1715 Eine rationale Kriminalpolitik sollte sich im Be-
reich von Mindeststrafen auf die Fille konzentrieren, in denen zu hohe
Strafandrohungen die Verhdngung von schuldangemessenen Strafen erschweren
oder unmdglich machen.

6.2 Die Strafaussetzung zur Bewihrung

Die Strafaussetzung zur Bewahrung hat sich inzwischen sowohl in Form der un-
mittelbaren Aussetzung (§ 56 StGB) als auch als Strafrestaussetzung (§ 57 StGB)
im deutschen Strafrecht etabliert. Ihre genaue Rechtsnatur ist jedoch immer noch
nicht vollstindig geklért. Wahrend es sich bei der Strafrestaussetzung eindeutig

1713 So z. B. Diinkel/Spiefs 1992, S. 131; Frisch 1987, S. 799; Streng 1984, S. 293 f.
1714 Horstkotte 1992, S. 175.
1715 European Commission 2015, S. 187.
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um eine vollstreckungsrechtliche Regelung handelt,1716 ist die genaue dogmati-
sche Einordnung des § 56 StGB umstritten. Die wohl herrschende Meinung geht
dabei von einer Form der Strafvollstreckung einer Freiheitsstrafe aus.1717 Vertre-
ten werden daneben die Einordung als ,,Dritte Spur* neben Geld- und Freiheits-
strafel718 sowie als Reaktionsmittel eigener Art.1719 Unabhiingig von ihrer
Rechtsnatur 1dsst sich feststellen, dass sie im deutschen Sanktionenrecht seit Jah-
ren fest etabliert ist.

Wie im Rahmen der Sanktionspraxis bereits dargestellt, spielt die Strafaus-
setzung nach § 56 StGB in der Praxis eine erhebliche Rolle. Sie ist nach der Geld-
strafe die am zweithdufigsten verhidngte Sanktion. Thre Bedeutung ist seit der Gro-
Ben Strafrechtsreform zunéchst konsequent gestiegen und stagniert aktuell auf
hohem Niveau.1720 2017 wurden von den 104.417 verhingten Freiheitsstrafen
71.123 zur Bewihrung ausgesetzt, dies waren 68,1%. Rechnet man die ohnehin
nicht aussetzungsfihigen Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren heraus,
kommt man auf 74,9%, damit wurden 2017 ca. drei Viertel aller aussetzungsfahi-
gen Freiheitsstrafen auch tatsichlich ausgesetzt.1721 Auffillig ist dabei, dass
selbst bei den hoheren gerade noch aussetzungsfahigen Freiheitsstrafen der Anteil
der Strafaussetzungen nicht merklich abnimmt. Bei Freiheitsstrafen zwischen
neun Monaten und einem Jahr liegt der Wert mit 78,1% sogar iiber dem Wert fiir
alle Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren. Auch bei den Freiheitsstrafen von iiber
einem Jahr bis zu zwei Jahren sinkt der Wert mit 70,9% kaum ab. Dies ist vor
allem deshalb bemerkenswert, weil die Voraussetzungen fiir die Aussetzung einer
Freiheitsstrafe von tiber einem Jahr nach § 56 Abs. 2 StGB strenger sind als die
des § 56 Abs. 1 StGB. § 56 Abs. 2 StGB spricht von ,,besonderen Umstidnden®,
was zundchst eher fiir eine Ausnahmeregelung zu sprechen scheint, sich in der
Praxis jedoch nicht widerspiegelt.1 722 Dies spricht dafiir, dass die Gerichte auch
bei Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren noch den Bedarf der Moglichkeit

1716 DDKR-Braasch 2017, § 57 Rn. 1; LK-Hubrach 2008 § 57 Rn. 1; MiKo-Grofs 2016,
Rn. 1; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 57 Rn. 3

1717 MiiKo-Grof3 2016, § 56 Rn. 1; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 56 Rn. 4; SSW-Mosbacher/
Claus 2016, § 56 Rn. 1; Streng 2012, Rn. 168; dhnlich Lackner/Kiihl-Heger 2018. § 56
Rn. 2, der jedoch zwischen Konstruktion und Aufgabe der Strafaussetzung unterschei-
det.

1718 Jescheck/Weigend 1996, S. 79.

1719  Baumann/Weber/Mitsch 1995, § 34 Rn. 7; Walther 1999, S. 141.
1720 Heinz 2014, S. 80; Weigelt 2009, S. 34 f.

1721 Statistisches Bundesamt 2018, S. 160 f.

1722 Harrendorf2017, S. 522.
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einer Strafaussetzung sehen.1723 Es lieBe sich daher dariiber nachdenken, den An-
wendungsbereich des § 56 StGB moglicherweise auch iiber zwei Jahre hinaus zu
erweitern.1724

Zahlen zur Strafrestaussetzung nach § 57 Abs. 1 und 2 StGB werden zwar in
der Statistik iiber den Bestand der Gefangenen ausgewiesen, sind jedoch kaum
aussagekriftig, da bei den Abgéngen insgesamt aus dem Vollzug nicht weiter un-
terschieden wird. Darin sind zum einen auch Jugendstrafvollzug und Sicherungs-
verwahrung enthalten, zum anderen auch Freiheitsstrafen von unter zwei Monaten
und Ersatzfreiheitsstrafen.1725 Es ldsst sich aus dem statistischen Material also
nicht exakt ermitteln, wie hoch der Anteil der Freiheitsstrafen ist, die nach
§ 57 StGB ausgesetzt werden. Die Schitzungen variieren hier. Meier geht von
,deutlich {iber 30%“1726 aus, Diinkel hingegen schitzt, dass ca. 60% der ausset-
zungsfihigen Strafen auch ausgesetzt werden.!727 Aufgrund der unterschiedli-
chen Bezugsgrofien diirften sich die unterschiedlichen Werte im Ergebnis zumin-
dest anndhern. Man wird daher wohl davon ausgehen kdnnen, dass zumindest in
mehr als 50% der aussetzungsfahigen Strafen tatsichlich eine Restaussetzung er-
folgt.1728 Dies heiBt jedoch im Umkehrschluss auch, dass in einem beachtlichen
Anteil an Fallen restaussetzungsféhige Freiheitsstrafen nicht ausgesetzt werden.

Beziiglich der Halbstrafenaussetzung lisst sich trotz der statistischen Prob-
leme feststellen, dass der Anwendungsbereich des § 57 Abs. 2 StGB insgesamt
sehr gering ist,1729 auch wenn sich der genaue Anteil an Halbstrafenaussetzungen
aus den genannten Griinden nicht exakt ermitteln ldsst. Grof geht beispiclsweise
auf Grundlage der Daten davon aus, dass regelmifBig weniger als 2% aller Frei-
heitsstrafen nach § 57 Abs. 2 StGB beendet werden.1730 In der Aktenanalyse von

1723 Weigelt 2009, S. 77: ,,ergebnisorientierte” Strafzumessung.

1724 P.-A. Albrecht/Hassemer/Vofs 1992, S.22; Dolling 1992, S.277; Heinz 2014, S. 81;
2017, S. 119; Weigelt 2009, S. 287.

1725 Meier 2015, S. 132; NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 104.

1726 Meier 2015, S. 133; bezogen auf die priméren Freiheitsstrafen (also ohne Ersatzfrei-
heitsstrafe), allerdings ohne Eingrenzung der Dauer, weshalb auch Freiheitsstrafen, die
zu kurz sind um fiir eine Restaussetzung in Frage zu kommen, einbezogen sind.

1727 NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 104; Diinkel/Pruin 2010, S. 198; bezogen auf alle ausset-
zungsfahigen Freiheitsstrafen; dies wird z. B. auch durch die, wenn auch iltere, Ak-
tenanalyse von Bohm/Erhard 1992, S. 371 unterstiitzt.

1728 von Stockhausen 2008, S. 162; vgl. auch den Uberblick bei Schdoch 1999, S. 232.
1729 Statistisches Bundesamt 2017a.

1730 Miko-Grof 2016, § 57 Rn. 6; dhnlich NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 104 (,,Schattenda-
sein®); Meier 2015, S. 133; Schéoch 1986. S. 457 (,,[...] gehort zu den vertrockneten
Friichten der Strafrechtsreform.*); zwar machten die nach § 57 Abs. 2 StGB ausgesetz-
ten Freiheitsstrafen am Stichtag 31.12.2011 8,2% der unter Bewahrungshilfe Stehenden
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Bohm/Erhard wurde fiir Hessen 1982 ermittelt, dass lediglich 0,7% der Beendi-
gungen von Strafen von iiber zwei Monaten nach § 57 Abs. 2 StGB erfolgten.1731
Die geringe Anwendungspraxis diirfte auf die engen Voraussetzungen zuriickzu-
fithren sein. Aufgrund der MindestverbiiBungsdauer von sechs Monaten kommt
§ 57 Abs. 2 StGB ohnehin nur fiir Freiheitsstrafen von mindestens einem Jahr in
Betracht. Fiir viele Erstverbiifler (Abs. 2 Nr. 1) wird die Halbstrafenaussetzung
schon deshalb selten in Betracht kommen. Dennoch iiberrascht die geringe prak-
tische Bedeutung des § 57 Abs. 2 StGB insbesondere im Vergleich zu § 56
Abs. 2 StGB, der sehr dhnlich wie § 57 Abs. 2 Nr. 2 StGB formuliert ist. Auch
wenn zu erwarten ist, dass aufgrund der Art der Fille die fir § 57 Abs. 2
Nr. 2 StGB in Betracht kommen (vollstreckte Freiheitsstrafe von mindestens ei-
nem Jahr und kein ErstverbiiBer oder Freiheitsstrafe von iiber zwei Jahren) selte-
ner ,,besondere Umstidnde* vorliegen diirften als bei Strafaussetzungen nach § 56
Abs. 2 StGB, erklart dies kaum die drastische Diskrepanz in der Anwendungs-
hiufigkeit.1732 Diese zeigt, dass bei beiden Moglichkeiten der Strafrestausset-
zung nach § 57 StGB noch ungenutzte Spielriume nach oben bestehen.1733

Exakte Daten zu allen Widerrufsféllen lassen sich aus den Kriminalstatistiken
ebenfalls nicht ermitteln. Die einzige Statistik, die Widerrufe erfasst, ist die Be-
wiahrungshilfestatistik. Danach wurden 2011 nach Allgemeinem Strafrecht
45.227 Unterstellungen unter Bewéhrungsaufsicht beendet, davon 29,9% auf-
grund eines Widerrufs.1734 Der GroBteil der Widerrufe erfolgt regelméBig wegen
der Begehung einer erneuten Straftat und nicht allein wegen Verstoen gegen
Weisungen oder Auflagen.1735

Widerrufsraten aus der Bewéhrungshilfestatistik sind jedoch mit Vorsicht zu
geniefen. Zum einen werden nur die Fille erfasst, in denen auch eine Unterstel-
lung unter einen Bewéhrungshelfer erfolgt ist; diese erfolgt jedoch gerade bei Pro-
banden mit einer groBeren Riickfallgefahr, bei denen ein Widerruf wahrscheinli-
cher ist. Es ist daher zu erwarten, dass die Widerrufsquote insgesamt niedriger

aus (Statistisches Bundesamt 2013, S. 12), dies konnte jedoch sowohl an der schwieri-
geren Klientel als auch an lingeren Bewéhrungszeiten liegen.

1731 Béhm/Erhard 1984, S. 371.
1732 So zur Vorgéngerregelung Schoch 1986, S. 458.
1733 Fritsche 2005, S. 265.

1734 Ein Grofiteil davon zumindest auch aufgrund erneuter Straffalligkeit (73% aller Wider-
rufe).

1735 Statistisches Bundesamt 2013, S. 18; MiiKo-Grof3 2016, § 56f Rn. 5.
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ist.1736 Zum anderen werden aufgrund der Berechnungsmethode der Statistik un-
terschiedliche Personenkreise miteinander verglichen, was eine Bewertung der
Zahlen erschwert.1737

Ebenfalls ein Grund fiir die Hohe der Widerrufszahlen konnte eine unzu-
reichende Ausstattung der Bewiihrungshilfe sein.1738 Nur weil es teilweise zum
Widerruf einer Strafaussetzung kommt, ist darin also noch kein Grund zu sechen,
nicht liber eine Erweiterung der Strafaussetzung nachzudenken.

6.2.1 Anpassung der Hochstgrenze des § 56 Abs. 1 StGB

Wie oben angedeutet bietet die aktuelle Praxis der Strafaussetzung Anlass, sich
mit den Hochstgrenzen der § 56 Abs. 1,2 StGB kritisch auseinanderzusetzen. Der
Vorschlag, die Obergrenze auf drei Jahre anzuheben, wurde bereits 1984 von der
SPD-Fraktion in den Bundestag eingebracht.1739 Auch die oben dargestellten
Entwiirfe in der 12. und 13. Legislaturperiode griffen die Idee auf, wollten die
Strafaussetzung von Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren jedoch auf gewalt-
lose Delikte beschrinken.1740 Diese Entwiirfe sollen hier als Orientierungspunkte
dienen. Zunéchst wird daher die Erweiterung der Strafaussetzung auf Freiheits-
strafen von bis zu drei Jahren insgesamt gepriift, anschlieBend wird noch darauf
eingegangen, ob dies, wie in den Entwiirfen vorgeschlagen, ggf. auf bestimmte
Arten von Straftaten beschrénkt bleiben sollte.

Fiir eine solche Anhebung der Hochstgrenze aus § 56 StGB sprechen zu-
nichst die ohnehin bereits relativ niedrigen Widerrufsraten der Bewéhrung, die
auch durch bisherige Ausweitungen auf eine schwierigere Klientel nicht angestie-
gen sind.1741 Es wiire also nicht davon auszugehen, dass eine weitere Ausweitung
zwangsweise eine Erhohung der Widerrufsraten nach sich ziehen wiirde. Insge-
samt sprechen die positiven Erfahrungen, die bislang mit dem Institut der Straf-
aussetzung zur Bewdhrung gemacht wurden, filir eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs.1742

1736 Heinz 2014, S. 86; Spiess 2012, S. 21.

1737 Heinz 1977, S. 303 £.; Weigelt 2009, S. 39.

1738 Diinkel u. a. 2010, S. 176.

1739 BT-Drucks. 10/1116.

1740 BT-Drucks. 12/6141, S. 5; BT-Drucks. 13/4462, S. 4.

1741 Délling 1992, S. 276; Diinkel/Spiefp 1983, S. 504; Kaiser 1996, S. 1034; Kommission
2000, S. 125.

1742 BR-Drucks. 370/84, S. 1; Délling 1987, S. 1042; Diinkel/Spiefs 1992, S. 133; Diin-
kel/Morgenstern 2003, S. 29; Jung 1986, S. 742; dafiir sprechen auch die Vergleiche
unterschiedlich liberaler Gerichtskammern bzgl. der Strafrestaussetzung, vgl. Bohm
1996, S. 276 f.; Hirtenlehner/Birkibauer 2008, S. 29 f.
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Der Einwand, eine Erhohung der Grenze wiirde nur eine geringe Anzahl von
Verurteilungen betreffen,!743 mag zwar grundsitzlich zutreffend sein, denn 2014
wurden lediglich 4.380 Freiheitsstrafen zwischen zwei und drei Jahren verhdngt
und davon wiren unmittelbar die Fille mit einer negativen Prognose abzuziehen.
Dies sollte jedoch kein zwingender Ausschlussgrund fiir eine Reform sein. Auch
bei einer geringen Anzahl von Fillen kann eine Vermeidung von Freiheitsentzug
sinnvoll sein, insbesondere dann, wenn es sich um relativ lange Freiheitsentziige
von liber zwei Jahren handelt. Dafiir, dass innerhalb der in Frage kommenden
Fille ein entsprechender Anwendungsbereich vorhanden ist, spricht aulerdem die
aktuell verhdltnismaBig hohe Aussetzungsquote bei Freiheitsstrafen von bis zu
zwei Jahren. Selbst wenn die hohe Aussetzungsquote von iiber 70% nicht gehalten
werden kann, wire dennoch zu erwarten, dass ein gewisser Anwendungsbereich
verbleibt. Zudem ist in diesem Zusammenhang der ultima-ratio-Grundsatz zu be-
achten. Die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe soll moglichst die Ausnahme blei-
ben und dies muss gerade fiir Félle gelten, in denen der Téter eine positive Legal-
prognose aufweist. Eine Aussetzungsquote von iiber 70% wie im aktuellen § 56
Abs. 2 StGB wire bei Freiheitsstrafen zwischen zwei und drei Jahren wohl nicht
zu erwarten, die Aussetzung wiirde dort wohl die Ausnahme bleiben miissen.

Auch dominieren im Bereich zwischen zwei und drei Jahren keinesfalls ge-
fahrliche Gewaltstraftiter; gewaltlose Straftaten spielen eine nicht unerhebliche
Rolle. So erfolgten 2014 28,4% der Verurteilungen zu Freiheitsstrafen in diesem
Bereich aufgrund des BtMG, hinzu kommen noch 17,9% wegen Diebstahl, Un-
terschlagung, Betrug und Untreue. Gerade bei diesen Delikten kdnnte bei einer
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von iiber zwei Jahren ggf. noch eine Straf-
aussetzung angezeigt sein, aber auch bei Gewaltdelikten sollte sie nicht zwangs-
weise ausgeschlossen sein.

An der Idee einer Unterscheidung zwischen Delikten, bei denen Gewalt gegen
Personen angewandt oder mit Gefahren fiir Leib oder Leben gedroht wurde, und
anderen Delikten, so wie es die SPD-Entwiirfe der 12. und 13. Legislaturperiode
vorsahen, ist daher nicht festzuhalten. Dem unterschiedlichen Stellenwert der
Rechtsgiiter hat der Gesetzgeber bereits mit der Festlegung der Strafrahmen Rech-
nung getragen; eine weitere gesetzliche Unterscheidung erscheint nicht erforder-
lich. AuBBerdem konnen auch ,,gewaltlose® Delikte erhebliche Auswirkungen auf
die Opfer haben und grofle Schiden anrichten und eine Sonderbehandlung fiir
diese Delikte konnte den Eindruck erwecken, man wolle z. B. reiche Wirtschafts-
straftiter privilegieren.1744 Zudem wire eine Grenzziehung in diesem Bereich
dann schwierig. Man miisste sich fragen, ob bereits leichteste Formen von Ge-
waltanwendung ausreichen sollen, um eine Strafaussetzung bei liber zwei Jahren

1743 Kommission 2000, S. 130; Konig 2001a, S. 67.
1744 Kommission 2000, S. 128 ff.
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zu verneinen. Problematische Einzelfallentscheidungen erschienen geradezu vor-
programmiert. Aulerdem wire die Strafe ja auch bei Gewaltdelikten ohnehin nur
bei einer positiven Legalprognose aussetzbar, zudem miissten ,,besondere Um-
stande* vorliegen (vgl. § 56 Abs. 2 StGB). Ein Ausschluss bestimmter Deliktsty-
pen (bzw. Arten der Deliktsverwirklichung) erscheint daher iiberfliissig und
wiirde den neuen Anwendungsbereich der Strafaussetzung unnétig limitieren.
Prognoseentscheidungen im Einzelfall sind in diesem Bereich besser geeignet, um
gerechte Ergebnisse zu erzielen, als abstrakte gesetzlich festgelegte Kriterien.

Der Behauptung, eine Anhebung auf drei Jahre sei schon deshalb abzulehnen,
weil sonst ein Wertungswiderspruch mit den durch das 6. Strafrechtsreformgesetz
erhdhten Mindeststrafen entstehe,1745 muss widersprochen werden. Es ist eher
davon auszugehen, dass 1998 durch die Anhebung der Mindeststrafen ohne
gleichzeitige Anpassung der Hochstgrenze der Strafaussetzung ein Missverhéltnis
entstanden ist, das korrigiert werden sollte.1746

Ein ebenfalls hdufig genanntes Argument ist, eine Ausweitung der Strafaus-
setzung wiirde das Vertrauen der Bevolkerung in das Strafrecht und die Justiz zu
sehr erschiittern.1747 Zwar ldsst sich kaum abstreiten, dass auch aktuell bereits
einige Aussetzungsentscheidungen der Gerichte von den Massenmedien mit Un-
verstidndnis aufgenommen werden, aber Kritik an der vermeintlich ,,zu laschen*
Justiz wird es immer geben, unabhéngig davon, ob die Grenze der Strafaussetzung
bei zwei oder drei Jahren liegt. Eine ernsthafte Destabilisierung der Rechtsord-
nung oder eine erhdhte Gefahr fiir die geschiitzten Rechtsgiiter wiren jedoch nicht
zu erwarten, denn es werden weiterhin nur die Strafen von Tétern ausgesetzt, die
eine positive Prognose aufweisen. Nicht jeder Versuch der Absenkung des Straf-
niveaus sollte mit einem simplen Verweis auf den angeblichen Vertrauensverlust
in der Gesellschaft und die Generalprivention erstickt werden.1748 Es wird immer
strafrechtliche Urteile geben, die in der 6ffentlichen Wahrnehmung als zu weich
und nicht konsequent genug gelten. Diese Einzelfille diirfen jedoch kein Hinde-
rungsgrund fiir eine progressive Kriminalpolitik sein.

Gegen eine Anhebung wird zudem vorgebracht, die Bewdhrungshilfe sei be-
reits jetzt mit schwierigen Féllen iiberlastet und dieses Problem wiirde sich mit
einer Erweiterung der Strafaussetzung verschlimmern.1749 Dem ist zumindest in-
soweit zuzustimmen, dass es sich bei den hinzukommenden Fallen um eher prob-
lematische handeln diirfte. Gerade in diesen Fillen bedarf es dann i. d. R. einer

1745 Kommission 2000, S. 130.
1746 Diinkel/Morgenstern 2003, S. 29.

1747 BT-Drucks. 10/4391, S. 16; Hirsch 1986, S. 137; Kommission 2000, S. 130; SKG 1994,
S. 366.

1748 Weigend 1992, S 349.
1749 Konig 2001a, S. 69.
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Unterstellung unter die Bewéhrungshilfe. Aulerdem wére bei besonders proble-
matischen Féllen ggf. eine besonders intensive Betreuung erforderlich, was die
Arbeitsbelastung der Bewdhrungshilfe insgesamt noch grofler werden liele. Es
wire deshalb notwendig, in entsprechendem Maf3e in die Bewéhrungshilfe zu in-
vestieren.1750 Dies ist eine lohnende Investition; Personalaufstockungen im Be-
reich der Bewihrungshilfe sind ohnehin angezeigt,!751 und auch wenn es sich bei
den ,,neuen Féllen um besonders problembelastete Téter handeln sollte, diirfte
ihre absolute Zahl gering bleiben.1752 AuBerdem wiiren die entsprechenden Ein-
sparungen im Strafvollzug sowie die sozialen Folgekosten der Freiheitsstrafe ge-
gen die zusitzlichen Kosten fiir einen Ausbau der Bewéhrungshilfe aufzurech-
nen.1753 Die Erforderlichkeit des Ausbaus der Bewihrungshilfe parallel zur
Ausweitung der Strafaussetzung zeigt das Beispiel Polen auf. Dort haben die ge-
ringen Betreuungsraten als Folge vieler Strafaussetzungen ohne entsprechenden
Ausbau der Bewéhrungshilfe zu zahlreichen Widerrufen gefiihrt. Dies ging so
weit, dass der GroBteil der Zugédnge im polnischen Strafvollzug aktuell nicht
Folge einer unbedingten Freiheitsstrafe ist, sondern aus widerrufenen Strafausset-
zungen stammt. 1754

Auch im europdischen Vergleich lassen sich Beispiele entsprechend hoher
Hochstgrenzen finden. Belgien, Portugal, Lettland und Frankreich z. B. ermogli-
chen sogar die Aussetzung von Freiheitsstrafen von bis zu fiinf Jahren,1755 Ru-
minien die bei bis zu vier Jahren.1756 Zypern und Litauen setzen die Hochst-
grenze bei den hier vorgeschlagenen drei Jahren fest (wobei in Litauen im Falle
von Fahrlassigkeitsdelikten sogar Strafen von bis zu sechs Jahren aussetzbar
sind).1757 Natiirlich sind die Hochstgrenzen aufgrund der unterschiedlichen
Rechtssysteme und vor allem der unterschiedlichen Moglichkeiten der die Straf-
aussetzung begleitenden Kontrolle nur eingeschrénkt vergleichbar, doch der Ver-
gleich kann dennoch aufzeigen, dass eine Hochstgrenze von drei Jahren keines-
falls unrealistisch ist.

1750 Diinkel/Cornel 2003, S. 42; Kaiser 1996, § 94 Rn. 5; NK-Ostendorf 2017, vor §§ 56 ff.
Rn. 7.

1751 Diinkel u. a. 2010, S. 176.

1752  Aufgrund der ohnehin geringen Verurteilungszahlen und der zu erwarteten restriktiven
Anwendung der Vorschrift (s. 0.).

1753  Diinkel/Spiefs 1983, S. 505; siehe zu den Kosten von Bewdhrungshilfe und Strafvollzug
Schellhoss 2004, S. 9 f., der auch aus okonomischer Sicht einen Ausbau des Anwen-
dungsbereichs der Strafaussetzung beflirwortet.

1754 Krajewski 2016, S. 175 ff.

1755 Flore u. a. 2012, S. 10, 161, 283, 369.
1756 Flore u. a. 2012, S. 386.

1757 Flore u. a. 2012, S. 277, 294.
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Zuletzt wird noch der Einwand geltend gemacht, eine Anhebung der Hochst-
grenze konnte zu einer Verschirfung der Strafzumessungspraxis fiihren: Denn
wenn die Gerichte in der Lage seien, auch Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren aus-
zusetzen, dann seien sie auch eher geneigt, Freiheitsstrafen von liber zwei Jahren
zu verhéingen.1758 Dieser Einwand wird sich nicht vollstindig entkriften lassen.
Es erscheint durchaus plausibel, dass Richter in der Praxis zunéchst entscheiden,
ob sie insgesamt eine Strafaussetzung fiir angemessen halten, bevor sie das ge-
naue StrafmaB festlegen!759 (auch wenn dies streng genommen nicht der vorge-
schriebenen gesetzlichen Strafzumessungspraxis entspricht). Dies wiirde dann
moglicherweise dazu fithren, dass mehr Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren ver-
héngt werden.

Allerdings sind die Widerrufsraten wie erwihnt insgesamt sehr gering. Es
wire daher zu erwarten, dass ein Grofiteil der aufgrund der neuen Hochstgrenze
erhohten Freiheitsstrafen ohnehin nicht vollstreckt wird, gerade da man bereits
jetzt beobachten kann, dass die Widerrufsgefahr bei ldngeren Freiheitsstrafen eher
geringer ist als bei kiirzeren.1760 Der mégliche ,,net-widening-Effekt durch mehr
Freiheitsstrafen zwischen zwei und drei Jahren wire daher als geringeres Ubel bei
der Ausweitung der Strafaussetzung auf Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren
hinzunehmen.1761 Zudem sind die Richter weiterhin an das Schuldprinzip gebun-
den und kénnen nicht aufgrund der héheren Grenze in § 56 Abs. 2 StGB willkiir-
lich langere Haftstrafen verhdngen. Das Risiko der Verhdngung ldngerer Frei-
heitsstrafen ist daher bei einer Anhebung der Hochstgrenzen aus § 56 StGB in
Kauf zu nehmen. Daher ist insgesamt eine Ausweitung der Strafaussetzung auch
auf Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren zu befiirworten. 1762

Wenn man im Ergebnis die Grenze in § 56 Abs. 2 auf drei Jahre anhebt, wére
gleichzeitig dariiber nachzudenken, die Freiheitsstrafen zwischen einem und zwei

1758 Riklin 1994, S. 450; Walter 1978, S. 276; Dolling 1992, S. 278 sieht darin zwar den po-
sitiven Aspekt einer Zunahme an Transparenz in der Strafzumessung im Bereich um
zwei Jahre, ignoriert jedoch, dass sich das Problem dann in den ,,neuen” Grenzbereich
von drei Jahren verlagert; zu vergleichbaren Erfahrungen in der Schweiz siehe Killias
2011, S. 628.

1759 Diinkel 1983, S. 1047; Riklin 1994, S. 450, dafiir spricht auch die aktuelle Sanktionspra-
xis, die einen verhéltnisméBig groBen Sprung zwischen Freiheitsstrafen von ein bis zwei
und Freiheitsstrafen zwischen zwei und drei Jahren erkennen lésst, vgl. Statistisches
Bundesamt 2017, S. 160 f.

1760 Weigelt 2009, S. 297.

1761 Auch konnte hier die Moglichkeit eines teilweisen Widerrufs (vgl. Kap. 6.2.3) dafiir sor-
gen, dass die widerrufenen Freiheitsstrafen nicht voll zu verbiilen sind.

1762 Délling 1992, S. 277 £.; Diinkel/Morgenstern 2003, S. 29; Diinkel/Spief3 1983, S. 507,
Kaiser 1996, S. 1034; Riklin 1994, S. 449; Weigelt 2009, S. 297 f.; fiir eine Erhohung
auf fiinf Jahre P.-A. Albrecht u. a. 1992, S. 22; a. A. Hirsch 1986, S. 137; Kommission
2000, S. 132; Konig 2001a, S. 70; SKG 1994, S. 366.
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Jahren, die aktuell in Abs. 2 geregelt sind, in Abs. 1 zu verlagern, um die Voraus-
setzungen der Strafaussetzung in diesen Féllen zu lockern. Dafiir spricht, dass die
Aussetzung von Freiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren bereits jetzt eher die Re-
gel ist; diese Entwicklung kdnnte mit einer Erhohung der Grenze in § 56 Abs. 1
kodifiziert werden. Zudem wiirde die Gefahr bestehen, dass das Merkmal der ,,be-
sonderen Umsténde* aus § 56 Abs. 2 StGB durch die Rechtsprechung restriktiver
ausgelegt wird, sobald auch Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren aussetzungsfahig
sind, was dann die Freiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren betreffen konnte. Dem
sind auch die drei oben angesprochenen SPD-Entwiirfe gefolgt; diese sahen alle
eine Anhebung der Grenze des § 56 Abs. 1 StGB auf zwei Jahre vor.1763

Bedenken im Rahmen des § 56 StGB konnte zudem der generalpriaventive
Vorbehalt aus Abs. 3 bereiten. Dieser erlaubt es, eine Strafaussetzung bei einer
Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten zu verweigern, sofern die Vertei-
digung der Rechtsordnung dies gebietet, obwohl die Voraussetzungen der Aus-
setzung im Ubrigen erfiillt sind. Die an sich auf die Spezialprivention zugeschnit-
tene Strafvollstreckung!764 bekommt hier also auch eine generalpriventive
Komponente. Man konnte sich daher die Frage stellen, ob es aufgrund des spezi-
alpraventiven Charakters der Strafaussetzung nicht sinnvoller erscheint, génzlich
auf generalpraventive Erwédgungen zu verzichten und Tétern mit einer guten Prog-
nose unabhéngig von der Rezeption der Entscheidung eine Strafaussetzung zu er-
moglichen. Dafiir spricht zundchst das ultima-ratio-Prinzip: Wenn die Vollstre-
ckung einer Freiheitsstrafe spezialpraventiv gerade nicht geboten ist, erscheint es
auf den ersten Blick nicht gerechtfertigt, dem Betroffenen die Aussetzung auf-
grund generalpriventiver Uberlegungen zu verweigern.

Gegen den generalpraventiven Vorbehalt spricht zudem, dass einige fiir seine
Anwendbarkeit voraussetzen, dass die Tat zumindest Teilen der Offentlichkeit
bekannt geworden ist, in der Regel durch mediale Berichterstattung.1765 Es hingt
stark vom Zufall ab, fiir welche Delikte sich die Medien interessieren; hinzu kom-
men regionale Unterschiede, in ldndlichen Gegenden diirften bestimmte Delikte
i. d. R. seltener und damit fiir die Medienlandschaft spannender sein als in Grof3-
stadten. Die Art und Intensitdt der Berichterstattung konnte damit nicht unerheb-
liche Auswirkungen auf die Aussetzungsentscheidung haben.1766 Auf ein tat-
sdchliches Bekanntwerden darf es daher nicht ankommen, maf3geblich muss allein

1763 BT-Drucks. 10/1116, S. 2; BT-Drucks. 12/6141, S. 4; BT-Drucks. 13/4462, S. 4.
1764 BGH NJW 1971, S. 440.

1765 NK-Ostendorf 2017, § 56 Rn. 34; SSW-Mosbacher/Claus 2016, § 56 Rn. 34; a. A.
MiiKo-Grofs 2016, § 56 Rn. 40.

1766 Ahnlich MiiKo-Grof3 2016, § 56 Rn. 40.
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sein, wie Tat und Urteil voraussichtlich in der Bevolkerung aufgenommen wiir-
den. Dies einzuschitzen ist dann die Aufgabe des Gerichts.!767 Die Norm wird
von der Rechtsprechung ohnehin sehr restriktiv ausgelegt; erforderlich sind
»schwerwiegende Besonderheiten des Einzelfalls®, die dazu fiihren, dass eine
Strafaussetzung fiir das allgemeine Rechtsempfinden unverstindlich erscheint
und das Vertrauen der Bevolkerung in die Rechtsordnung erheblich erschiittert
wird.1768 Diese enge Auslegung des Merkmals zeigt, dass die Verweigerung der
Aussetzung zur Verteidigung der Rechtsordnung die absolute Ausnahme dar-
stellt.1769 Deutlich wird daraus ebenfalls, dass ausschlieBlich Aspekte der positi-
ven Generalpriavention eine Rolle spielen diirfen; die Abschreckung potenzieller
Téter darf bei der Entscheidung nicht beriicksichtigt werden.1770 Zwar wird z. T.
auch der Abschreckung eine gewisse Funktion im Rahmen des § 56 Abs. 3 StGB
eingerdumt,1771 dies kann jedoch schon allein im Hinblick auf den Wortlaut der
Norm nicht iiberzeugen. Auch die oben zitierte Auslegung des BGH deckt nicht
die Beriicksichtigung negativer Generalprivention.

Geht man dann insgesamt davon aus, dass der generalpriventive Vorbehalt
kein tatsidchliches Bekanntwerden voraussetzt, Gesichtspunkte der Abschreckung
nicht beriicksichtigt werden diirfen und die Verweigerung der Strafaussetzung
nach § 56 Abs. 3 StGB weiterhin eine Ausnahme bleibt, ldsst sich grundsétzlich
an ihm festhalten. Es sind Fille denkbar, in denen trotz Freiheitsstrafe zwischen
sechs Monaten und zwei (bzw. wie hier vorgeschlagen drei) Jahren!772 und posi-
tiver Prognose eine Strafaussetzung dennoch schlicht unverstandlich erscheinen
muss.1773 In solchen Ausnahmefillen sollte der Rechtsprechung die Moglichkeit
bleiben, aus generalpraventiven Griinden eine unbedingte Freiheitsstrafe zu ver-

1767 BayOLG StV 1978, S. 513 f.; MiiKo-Grof3 2016, § 56 Rn. 40.; Sch/Sch-Kinzig 2019,
§ 56 Rn. 48; setzt man ein tatsdchliches Bekanntwerden voraus, hitte man zudem das
Problem, wie mit einem ,,Aufschrei” nach Verkiindung des Urteils umzugehen wére.

1768 BGH NJW 1971, S. 440; NStZ 1987, S. 21; NStZ 2001, S. 319; ebenfalls fiir eine sehr
restriktive Auslegung Kunert 1969, S. 709.

1769 MiiKo-Grofs 2016, § 56 Rn. 38.

1770 NK-Ostendorf2017, § 56 Rn. 32; Gleiches gilt fiir spezialpraventive Erwédgungen, vgl.
BGH StV 1989, S. 150 sowie den Schuldausgleich, vgl. BGH NJW 1971, S. 440.

1771 MiiKo-Grof3 2016, § 56 Rn. 37; Fischer 2019, § 56 Rn. 14, BGHSt 34, S. 151 (aller-
dings bzgl. einer Strafaussetzung nach § 183, Abs. 3 StGB).

1772 Auch wenn in der Praxis eigentlich nur der Anwendungsbereich des § 56 Abs. 1 StGB
relevant sein diirfte, da in einem Fall, in dem eine Strafaussetzung aufgrund der Vertei-
digung der Rechtsordnung versagt werden soll, wohl ohnehin keine ,,besonderen Um-
stinde* nach § 56 Abs. 2 StGB vorliegen diirften.

1773 In groBen Teilen scheint es sich dabei im Trunkenheitsfahrten mit sehr schweren Folgen
(vor allem Todesfolgen) zu handeln, vgl. auch Schrdder 1970, S. 241.
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hangen, auch wenn die Generalpriavention in gewissem Mafle wie ein Fremdkor-
per im Bereich der Strafaussetzung wirken mag. Solange die Anwendung des ge-
neralpriventiven Vorbehalts weiterhin die Ausnahme bleibt und nicht als ,,Hin-
tertiir* zur Vermeidung von Strafaussetzungen genutzt wird, diirfte § 56
Abs. 3 StGB noch unproblematisch sein. Doch in Verbindung mit dem hier vor-
geschlagenen Ausbau der Strafaussetzung sollte die Entwicklung der Anwendung
des generalpriventiven Vorbehalts beobachtet werden; gerade im neuen Bereich
der regelméBigen Aussetzung nach Abs. 1 (also bis zu zwei Jahre) wire zu be-
fiirchten, dass § 56 Abs. 3 vermehrt Anwendung findet. Sollte eine derartige Ent-
wicklung tatséchlich eintreten, miisste sich erneut mit einer Abschaffung von § 56
Abs. 3 StGB auseinandergesetzt werden. Aktuell besteht in dieser Hinsicht jedoch
kein Handlungsbedarf; konkrete Vorschldge in dieser Richtung sind in der Politik
oder Literatur nicht ausfindig zu machen.
Ergebnis wire dann folgender § 56 StGB:

§ 56 Strafaussetzung

Abs. 1

Bei der Verurteilung zu Freiheitsstrafe von nicht mehr als zwei Jahren setzt das
Gericht die Vollstreckung der Strafe zur Bewdhrung aus, wenn zu erwarten ist,
dass der Verurteilte sich schon die Verurteilung zur Warnung dienen lassen und
kiinftig auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten mehr bege-
hen wird. Dabei sind namentlich die Personlichkeit des Verurteilten, sein Vorle-
ben, die Umstédnde seiner Tat, sein Verhalten nach der Tat, seine Lebensverhilt-
nisse und die Wirkungen zu beriicksichtigen, die von der Aussetzung fiir ihn zu
erwarten sind.

Abs. 2

Das Gericht kann unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 auch die Vollstre-
ckung einer hoheren Freiheitsstrafe, die drei Jahre nicht {ibersteigt, zur Bewéh-
rung aussetzen, wenn nach der Gesamtwiirdigung von Tat und Personlichkeit des
Verurteilten besondere Umsténde vorliegen. Bei der Entscheidung ist namentlich
auch das Bemiihen des Verurteilten, den durch die Tat verursachten Schaden wie-
dergutzumachen, zu beriicksichtigen.

[...]
6.2.2 Teilbedingte Freiheitsstrafe und Strafrestaussetzung

Eine weitere Reform im Bereich der Strafaussetzung zur Bewéhrung zur weiteren
Vermeidung von Freiheitsentzug konnte die Moglichkeit einer Teilaussetzung
sein. Es wiirde dann also nur ein Teil der verhdngten Freiheitsstrafe unmittelbar
vollstreckt werden und die Reststrafe wire zunéchst ausgesetzt, konnte jedoch im
Falle eines Widerrufs vollstreckt werden. Eine nur teilweise Aussetzung einer
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Freiheitsstrafe ist de lege lata ausdriicklich ausgeschlossen (§ 56 Abs. 4 S. 1 StGB).
Es kann nur die gesamte Freiheitsstrafe ausgesetzt werden.1774 Es lieBe sich aber
dariiber nachdenken, ob man nicht langfristige Freiheitsstrafen, die entweder auf-
grund ihrer Hohe oder aufgrund einer negativen Prognose nicht mehr nach
§ 56 StGB ausgesetzt werden konnen, zumindest teilweise aussetzen sollte, um
den Freiheitsentzug so zu verkiirzen. Als Beispiel kann dabei Art. 41 schw.StGB
dienen: Diese Regelung ermoglicht die teilweise Aussetzung einer Freiheitsstrafe
zwischen einem und drei Jahren.1775 Dabei muss mindestens die Hilfte der Strafe
ausgesetzt werden (Art. 41 Abs. 2 schw.StGB). Auch Osterreich sieht in § 43a
Abs. 3 6.StGB eine vergleichbare Regelung vor. Danach kénnen Freiheitsstrafen
zwischen sechs Monaten und zwei Jahren auch lediglich zum Teil ausgesetzt wer-
den, wenn die Voraussetzungen einer vollstindigen Aussetzung nicht vorliegen.
Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren konnen zumindest dann teilweise ausge-
setzt werden, wenn eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit* besteht, dass der Téter keine
weiteren Straftaten begehen wird (§ 43 Abs. 4 6.StGB). Beide Rechtsordnungen
ermdglichen damit die teilweise Strafaussetzung bei Strafen, die dort de lege lata
nicht mehr vollstindig aussetzbar sind, auch wenn die Anwendungsbereiche sich
dennoch z. T. liberschneiden.1776

Vorteil einer solchen Regelung wire zunéchst, dass durch die Erweiterung
der Strafaussetzung um die Moglichkeit einer teilweisen Aussetzung die Flexibi-
litdt des Sanktionensystems insgesamt erhoht wird. Der Richter kann so besser
individuell auf die Bediirfnisse eines Titers eingehen.!777 Eine teilweise Ausset-
zung kann dabei sinnvoll sein, wenn von den gesetzlich vorgesehenen Ausset-
zungsméglichkeiten nicht ausreichend Gebrauch gemacht wird.1778 Insbesondere
dann kann die Moglichkeit einer teilweisen Aussetzung ein Anreiz fiir die Richter
sein, eine Freiheitsstrafe zumindest zum Teil auszusetzen. Dies ist in Deutschland
aktuell jedoch nicht der Fall. Ein GroBteil der aussetzungsfahigen Freiheitsstrafen
wird bereits ausgesetzt, daher wiirde eher die Gefahr eines ,,net-widening* beste-
hen, indem Freiheitsstrafen, die vorher vollstindig ausgesetzt worden wéren,
stattdessen nur noch teilweise ausgesetzt wiirden.1779 Die teilbedingte Strafe

1774 Der BGH ging jedoch auch vor der Kodifizierung von diesem Grundsatz aus, vgl. BGH
NIW 1954, S. 1086 f.

1775 Bzw. zusitzlich auch die teilweise Aussetzung von Geldstrafen und gemeinniitziger Ar-
beit.

1776 Die Hochstgrenze der vollstindigen Aussetzung betridgt jeweils zwei Jahre vgl. § 43
Abs. 1 S. 1 6.StGB; Art. 42 Abs. 1 schw.StGB.

1777 Kuhn 1997, S. 19; SKG 1994, S. 367, Ziltener 1995, S. 76.

1778 So war z. B. in Osterreich die Praxis bei der Strafaussetzung von Freiheitsstrafen von
mehr als einem Jahr vor der Einfithrung der teilbedingten Strafe eher zuriickhaltend, vgl.
Zipf 1990, S. 464.

1779 Kniisel 1995, S. 82; Riklin 2000, S. 469.
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konnte dann dhnlich dem aus dem Jugendstrafrecht bekannten ,,Warnschussar-
rest” (§ 16a Abs. 1 JGG) als eine Art short sharp shock missbraucht werden, in-
dem eine ausgesetzte Freiheitsstrafe mit einem kurzen Freiheitsentzug verbunden
wird.1780 Empirisch nachweisen lieB sich die entsprechende Schockwirkung ei-
ner Kombination aus ausgesetzter und unmittelbar vollstreckter Strafe jedoch
nicht.1781 Man wiirde sich durch diese jedoch quasi einen weiteren Anwendungs-
bereich der eigentlich unerwiinschten kurzen Freiheitsstrafe unter Umgehung des
Begriindungserfordernisses aus § 47 Abs. 1 StGB schaffen, anstatt ldngere Frei-
heitsstrafen zu verkiirzen. Bewahrheitet haben sich diese Befiirchtungen bei-
spielsweise in Frankreich; dort nahm der kurze Freiheitsentzug nach der Einfiih-
rung des sog. sursis partiel im Jahre 1970 entgegen der Intention des Gesetzgebers
zu.1782 Die schidlichen Folgen der Freiheitsstrafe, die durch das Institut der Straf-
aussetzung zur Bewéhrung eigentlich vermieden werden sollen, kdnnen bei einer
teilbedingten Strafe ebenso auftreten.1783 Zudem widerspricht die teilbedingte
Strafe dem positiv spezialpraventiven Charakter der Strafaussetzung und verleiht
ihr eine primér repressive Komponente.1784 Eng damit verkniipft ist das punitive
Argument, eine vollstindig ausgesetzte Strafe wiirde von den Verurteilten als eine
Art Freispruch empfunden und miisse daher mit einer weiteren unmittelbar wir-
kenden Sanktion verbunden werden.1785 Dabei muss jedoch beriicksichtigt wer-
den, dass bereits das Strafverfahren als solches eine Belastung fiir den Betroffenen
darstellen kann. Hinzu kommt, dass die Bewahrung mit Auflagen und Weisungen
verbunden werden kann und stets der Widerruf der Aussetzung droht. Eine voll-
standige Strafaussetzung nach § 56 StGB darf daher keinesfalls mit einem Frei-
spruch oder mit Folgenlosigkeit gleichgesetzt werden.1786

Probleme koénnen sich zudem im Hinblick auf die Begriindung der Sanktions-
form mit der Legalprognose ergeben. Denn auf der einen Seite sollte die Prognose
nicht positiv sein (dann wire ja eine gesamte Aussetzung angezeigt), auf der an-
deren Seite jedoch zumindest noch so gut, dass keine vollstandige Strafvollstre-
ckung erforderlich ist. Wo hier die Trennlinie zu ziehen ist und welche Kriterien

1780 Eine Ausgestaltung, die von vorneherein auf einen short sharp shock ausgerichtet ist,
wire aufgrund der zweifelhaften Wirkung ohnehin abzulehnen, wird von Teilen der Be-
fiirworter jedoch als das Hauptargument fiir eine teilbedingte Strafe gesehen; vgl. dazu
die Ubersicht bei Kniisel 1989, S. 44 f.

1781 H.-J. Albrecht/Diinkel/Spief 1981, S. 321; MacKenzie 1998, 3.2.
1782 Bernards 1983, S. 300; Kunz 1986, S. 196; Riklin 1994, S. 436.
1783  Diinkel/Spiefs 1983, S. 509.

1784 Kniisel 1989 S. 58; Schultz 1988, S. 202.

1785 Rochat 1978, S. 89.

1786 Horn 1992, S. 829.
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maBgeblich sein sollen, lisst sich nur schwer festlegen.1787 Eine ,,Liicke* bei der
Strafaussetzung konnte im Hinblick auf diese Uberlegung dann jedoch im Bereich
der Freiheitsstrafen vorliegen, die aufgrund ihrer Hohe de lege lata gar nicht mehr
ausgesetzt werden konnen, die Strafaussetzung also aufgrund der Hohe der Schuld
versagt werden muss und nicht aufgrund einer schlechten Prognose.

Ob eine teilbedingte Freiheitsstrafe wirklich dazu in der Lage wire, Freiheits-
strafen bis zu zwei Jahren, die vorher nicht ausgesetzt worden wéren, fiir die Rich-
ter aussetzbar zu machen, erscheint vor dem Hintergrund der bereits jetzt hohen
Aussetzungsquoten unwahrscheinlich. Eine Teilaussetzung wire maximal dann
sinnvoll, wenn ihr Anwendungsbereich iiber den der vollstindigen Aussetzung
hinausgeht. Wenn man wie hier vorgeschlagen die Grenze des § 56 Abs. 2 StGB
auf drei Jahre anhebt, dann miisste die Hochstgrenze der Teilaussetzung mindes-
tens vier, vielleicht sogar fiinf Jahre betragen.1788 In Betracht kommen dann vor
allem solche Titer, die zwar eine sehr schwere Straftat begangen haben, jedoch
eine giinstige Prognose aufweisen.1789 Bei so schweren Straftaten, die zu Frei-
heitsstrafen von tliber drei Jahren fiihren, erscheint eine prognoseabhédngige Rest-
aussetzung nach § 57 StGB jedoch eher zielfithrend zu sein, gerade da in Sonder-
fallen nach § 57 Abs.2 Nr.2 StGB auch bei ldngeren Freiheitsstrafen eine
Halbstrafenaussetzung in Betracht kommen kann. Zwar wire es denkbar, um
»het-widening® auszuschlieBen, die Teilaussetzung nur fiir Freiheitsstrafen iiber
der Hochstgrenze des § 56 StGB zu ermdglichen.1790 Dabei wire allerdings prob-
lematisch, dass so Tater mit Freiheitsstrafen knapp unter der Grenze, bei denen
eine gesamte Aussetzung jedoch dennoch nicht in Betracht kommt, mdglicher-
weise benachteiligt waren. Fiir sie gébe es gar keine Moglichkeit der teilweisen
Aussetzung, wihrend fiir Téter mit einer Freiheitsstrafe knapp {iber der Grenze
gef. durch eine Teilaussetzung eine kiirzere VerbiiBungszeit moglich wire.

Solange die Aussetzungsraten bei der Strafaussetzung so hoch sind, wie es
aktuell der Fall ist, besteht daher kein Bedarf nach einer teilweisen Aussetzung
von Freiheitsstrafen. Es wiirde vielmehr die Gefahr bestehen, dass die Raten bei
der vollstindigen Aussetzung zugunsten der teilweisen Aussetzung sinken wiir-
den. Anzuregen wire jedoch, im Falle einer Ausweitung der Strafaussetzung auf
Freiheitsstrafen von bis zu drei Jahren die Aussetzungsraten in diesem Bereich zu
beobachten. Sollten diese dann erheblich unter den aktuellen Raten der Ausset-
zung gem. § 56 Abs. 2 StGB liegen, wire eine teilweise Aussetzung der Strafen,
allerdings ausschlieBlich fiir diesen Bereich (und ggf. auch dariiber hinaus bis zu

1787  Riklin 2000, S. 469.
1788  Kuhn 1997, S. 20.
1789 Zipf 1985, S. 987.
1790 Weigend 1992, S. 354.
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vier oder auch fiinf Jahren), zumindest zu diskutieren.1 791 Nur dort, wo eine Straf-
aussetzung aktuell ausgeschlossen oder zumindest die Ausnahme ist, diirfte eine
teilweise Aussetzung sinnvoll sein.1792 In einem Bereich, in dem jedoch bereits
ohnehin der Grofiteil der Freiheitsstrafen ausgesetzt wird, birgt die teilbedingte
Strafe ein hohes Risiko fiir einen ,,net-widening-Effekt”, und die Moglichkeit, tat-
séchlich Freiheitsentzug zu vermeiden bzw. ihre Dauer zu verringern, diirfte ver-
héltnisméaBig gering sein. Im Ergebnis wire damit eine Teilaussetzung von Frei-
heitsstrafen im Bereich von bis zu drei Jahren abzulehnen.1793 Die Beschrinkung
auf langere Freiheitsstrafen hitte zudem den Vorteil, dass auf diese Weise der
nicht ausgesetzte Teil wohl so lang bleibt, dass kein neuer Anwendungsbereich
der kurzen Freiheitsstrafe geschaffen wird.1794 Eine teilweise Aussetzung im Be-
reich von {iber drei Jahren ist zwar denkbar, aber die Strafrestaussetzung nach
§ 57 StGB erscheint zur Verkiirzung von lingeren Freiheitsstrafen sinnvoller.
Um die Vollstreckung langerer Haftstrafen effektiver zu verkiirzen, erscheint
es daher angezeigt, die Voraussetzungen der Halbstrafenaussetzung anzupassen.
Aktuell ist die Praxis bzgl. der Anwendung von § 57 Abs. 2 StGB sehr restrik-
tiv.1795 Ein denkbarer Ankniipfungspunkt zum Ausbau der Restaussetzung ist
eine Erweiterung des Erstverbiierprivilegs aus § 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB. So sah
z. B. der Referentenentwurf des BMJ aus dem Jahr 2000 vor, die Hochstgrenze
fiir Erstverbiifler ganz zu streichen und so eine Halbstrafenaussetzung bei Erstver-
biiBung fiir alle zeitigen Freiheitsstrafen zu ermdglichen.1796 Dabei wire die
Halbstrafenaussetzung bei erstmaliger VerbiiBung die Regel, sofern es sich nicht
um geféhrliche Straftiter handelt, bei denen die Voraussetzungen des § 57
Abs. 1 StGB nicht erfiillt sind.1797 Dagegen wird eingewandt, dass es sich bei
diesen Féllen (Erstverbiiler mit einer Freiheitsstrafe von iiber zwei Jahren) um
Fille der schweren Kriminalitdt handle, in denen eine Aussetzung bereits nach der
Hilfte der Strafe nicht zu rechtfertigen sei.1798 Gerade im Bereich der Erstverbii-
Ber diirfte es jedoch im Vergleich zu den Tétern mit Hafterfahrung eine Vielzahl
von Tétern mit guten Prognosen geben. Darunter fallen vor allem solche, deren

1791 Ahnlich Riklin 2000, S. 469.
1792  Riklin 1994, S. 437.

1793 Kuhn 1997, S. 20 f.; Riklin 2000, S. 469; SKG 1994, S. 367 f.; a. A. Kniisel 1989,
S. 60 f.; Ziltener 1995, S. 79.

1794 Zipf'1985, S. 987.
1795 Vgl. Kap. 6.2.
1796 BMJ 2000, S. 10; zustimmend Diinkel 2009, S. 55.

1797 Ahnlich ist z. B. die finnische Praxis, vgl. Lappi-Seppiili 2010, S. 340; oder die franzo-
sische Regelung, vgl. Fritsche 2005, S. 276.

1798 DRB 2001.
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Strafe nur aus generalpriaventiven Erwédgungen oder aufgrund von Schuldaus-
gleich vollstreckt werden (Ersttiter mit positiver Prognose, die jedoch eine
schwere Tat begangen haben, z. B. Konflikttaten im Bereich der Korperverlet-
zungs- oder Tétungsdelikte).1799 Bei den ErstverbiiBern wird es sich i. d. R. nicht
um gefahrliche Wiederholungstéter handeln. Bei ihnen ist daher am ehesten da-
von auszugehen, dass eine erfolgreiche Eingliederung nach dem Vollzug er-
folgt.1800 Dafiir sprechen auch die grundsitzlich besseren Legalbewihrungsdaten
bei ErstverbiiBern.1801

Daneben wire moglicherweise auch ein Ausbau der Zwei-Drittel-Aussetzun-
gen zielfilhrend. Denn auch der Anwendungsbereich des § 57 Abs. 1 StGB
scheint noch nicht vollstindig ausgeschopft zu sein. Im Rahmen des § 57
Abs. 1 StGB bietet sich dabei vor allem das Prognoseerfordernis (Nr. 2) als An-
kniipfungspunkt fiir eine Reform an. Die aktuell geltende sog. Verantwortungs-
klausel ersetzte im Rahmen des SexBekG 1998 die bis dahin geltende ,,Erpro-
bungsklausel*.1802 Trotz der Neuformulierung wird iiberwiegend nur von einer
Klarstellung und nicht von einer Verschirfung ausgegangen.1803 De lege lata er-
folgt bei einer Prognose i. S. von § 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB éhnlich wie im Rahmen
von § 56 Abs. 1 StGB eine Abwigung. Dabei ist zundchst anhand empirischer
Prognosekriterien das individuelle Riickfallrisiko zu bestimmen und dieses an-
schlieBend mit dem Sicherheitsrisiko fiir die Allgemeinheit abzuwigen.1804 So
kann auch bei einer hoheren Riickfallwahrscheinlichkeit eine Aussetzung verant-
wortet werden, wenn die drohenden Straftaten geringfiigig sind. Drohen hingegen
schwere Straftaten, sind an die Riickfallwahrscheinlichkeit strengere Maf3stéibe

1799 Frisch 1996, S. 26.

1800 Fritsche 2005, S. 276; Meier 2015, S. 129.
1801 Walter/Geiter/Fischer 1990, S. 20.

1802 Cornel 2002, S. 424.

1803 BVerfG NJW 2000, S. 504; Cornel 2002, S. 429; LK-Hubrach 2013, § 57 Rn. 9; NK-
Diinkel 2017, § 57 Rn. 14; a. A. MiiKo-Grof3 2016, § 57 Rn. 16; Schéch 1998 S. 1258;
auch einige Oberlandesgerichte gingen jedoch von einer Verschérfung durch die Neu-
formulierung aus. Vor allem das OLG Saarbriicken NJW 1999, S. 438 ging davon aus,
dass nun das Sicherheitsinteresse Vorrang gegeniiber dem Resozialisierungsinteresse
haben solle. Zur Rechtsprechung zu diesem Thema sieche auch die Zusammenfassung
bei Cornel 2002, S. 427; zudem konnten weder die von Cornel durchgefiihrte Auswer-
tung der statistischen Daten noch die durchgefiihrten Praktikerinterviews oder die Ak-
tenanalysen einen Nachweis fiir eine Verschirfung in der Praxis liefern, vgl. Cornel
2002, S. 430 ff.

1804 BGH NStZ-RR 2003, S. 201; OLG Karlsruhe StV 2007, S. 13; OLG Stuttgart StV 1998,
S. 668; Fischer 2019, § 57 Rn. 12.
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anzulegen.1805 Zugunsten der Resozialisierung muss dabei auch ein verantwort-
bares Risiko eingegangen werden, es geniigt also eine gewisse Wahrscheinlich-
keit der Straffreiheit!806 (eine absolute Sicherheit der Straffreiheit kann es ohne-
hin nicht geben). Diese Lockerung erscheint auch gerechtfertigt, da im Rahmen
des Strafvollzugs bereits positiv spezialpraventiv auf den Téter eingewirkt
wurde.1807 Ein konkreter Vorschlag zur Lockerung des Prognoseerfordernisses
wurde z. B. von Diinkel unterbreitet. Er schldgt vor, § 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB fol-
gendermaflen zu fassen: ,,... nicht aufgrund konkreter Tatsachen Umsténde vor-
liegen, die erhebliche Straftaten erwarten lassen‘.1808 Damit soll die Entlassung
nach § 57 Abs. 1 StGB der Regelfall sein. Die Nicht-Aussetzung wire die Aus-
nahme und es miisste bewiesen werden, dass die Voraussetzungen des vorgeschla-
genen § 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB vorliegen, um eine Aussetzung zu verweigern. 1809
Profitieren konnten von dieser Reform vor allem solche Téter, die vom sog. Mit-
telfeldproblem betroffen sind. Damit sind Fille gemeint, in denen die Prognose
nicht eindeutig positiv oder negativ ausfillt.!810 Diese Fille machen einen nicht
unerheblichen Teil der Kriminalprognosen aus.1811

Auch im europdischen Vergleich scheint sich die Strafrestaussetzung immer
weiter dahingehend zu entwickeln, dass sie entweder (fast) automatisch unter
(weitgehendem) Verzicht auf eine Prognose erfolgt oder zumindest die Vermu-
tung einer positiven Prognose zur Verweigerung der Restaussetzung zu widerle-
gen ist.1812 Eine erfolgreiche Ausweitung der Zwei-Drittel-Aussetzung durch
Anpassung des Prognoseerfordernisses fand beispielsweise in der Schweiz statt.
Nach Art. 86 Abs. 1 Schw.StGB ist die bedingte Entlassung generell die Regel
und darf nur mit entsprechender Begriindung verneint werden.1813 Dies hat dazu
gefiihrt, dass ca. 80% der aussetzungsfahigen Freiheitsstrafen auch tatsiachlich
ausgesetzt werden.1814

1805 OLG Bamberg Beschl. v. 16.03.2016 — 1 Ws 107/16; OLG Hamm StV 1988, S. 348;
OLG Hamm Beschl. v. 05.02.2013 — 2 Ws 22/13; OLG Karlsruhe StV 2007, S. 13;
Lackner/Kiihl-Heger 2018, § 57 Rn. 7; Schoch 1999, S. 233.

1806 BVerfG NJW 1998, S. 2203; OLG Karlsruhe StV 2002, S. 322; NK-Diinkel 2017 § 57
Rn. 17.

1807 BGH NStZ-RR 2003, S. 201; Sch/Sch-Kinzig 2019, § 57 Ra. 10.

1808 NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 136.

1809 NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 134; Diinkel 2009, S. 56.

1810 Streng 2012, Rn. 823.

1811 NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 113; Frisch 1998, S. 790; Zipf 1992, S. 13.
1812 NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 95 f.

1813 Basler-Kommentar-Baechtold 2007, Art. 86 Rn. 14.

1814 Basler-Kommentar-Baechtold 2007, vor Art. 86 Rn. 10.
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Die Begrenzung auf schwere Straftaten vermag zu iiberzeugen. Es ist nicht
einzusehen, dass nach der VerbiiBung von zwei Dritteln der Haft die Aussetzung
nur deshalb versagt wird, weil weitere Bagatelldelinquenz befiirchtet wird. Zwar
kann die Schwere der drohenden Straftaten bereits de lege lata im Rahmen der
Abwigung beriicksichtigt werden, es wire dennoch sinnvoll, befiirchtete Baga-
telldelinquenz ausdriicklich nicht ausreichen zu lassen, um eine Restaussetzung
zu verweigern. 1815

An der zweimonatigen MindestverbiiBungsdauer ist festzuhalten. Zwar sind
damit die ganz kurzen Freiheitsstrafen von unter drei Monaten génzlich von
§ 57 StGB ausgenommen, doch eine gewisse Vollzugsdauer diirfte schon deshalb
notwendig sein, damit die Entscheidungstriger der Aussetzungsprognose sich in
der Haft ein Bild von dem Betroffenen machen konnen. Es ist jedoch nicht ein-
leuchtend, warum fiir die Halbstrafenaussetzung eine hohere MindestverbiiBungs-
dauer vorzusehen ist. § 57 Abs. 2 StGB ist daher diesbeziiglich an Abs. 1 anzu-
passen.

Fiir eine Erweiterung der Strafrestaussetzung (sowohl nach § 57 Abs. 1 StGB
als auch nach Abs. 2) spricht auch, dass ihr Zweck nicht allein die Vermeidung
des Freiheitsentzugs ist. Die Strafrestaussetzung soll auch den Ubergang in die
Freiheit erleichtern und die Unterstiitzung der Betroffenen ermdglichen.1816 Dies
kann durch Auflagen, Weisungen und vor allem die Unterstellung unter die Be-
wiahrungshilfe gefordert werden. Bei Vollverbiilern wére dies nur im Rahmen der
Fiihrungsaufsicht moglich und auch nur dann, wenn deren Voraussetzungen vor-
liegen. Zudem haben die Weisungen im Rahmen der Fithrungsaufsicht im Ver-
gleich zu denen nach § 56¢ StGB i. d. R. einen eher iiberwachenden Charak-
ter.1817 Hinzu kommt, dass Weisungsverstofe im Rahmen der Fiihrungsaufsicht
nach § 145a StGB unmittelbar mit Strafe bedroht sind. Insgesamt bezweckt die
Fiihrungsaufsicht damit mehr die Kontrolle des Betroffenen und den Schutz der
Allgemeinheit (dies entspricht insoweit auch ihrer Funktion als MaBregel).1818

Fiir eine bessere spezialpriaventive Wirkung der Restaussetzung sprechen
auch die Erkenntnisse der Riickfallforschung. So ergab die Riickfalluntersuchung

1815 Finnland geht hier sogar noch weiter und beschrénkt die Verweigerung der Zwei-Drittel-
Aussetzung auf sehr wenige gefahrliche Gewaltstraftéiter, vgl. Lappi-Seppdld 2010,
S. 340, der darauf hinweist, dass deshalb 99% aller Freiheitsstrafen in Finnland durch
eine bedingte Entlassung enden.

1816 Feuerhelm 1999a, S. 465; Frisch 1996, S. 24.

1817 LK-Schneider 2008, § 68b Rn. 1; MiiKo-Grof 2016, § 68b Rn. 2; wobei sie trotz des
starkeren Kontrollcharakters dennoch grundsétzlich der Resozialisierung dienen sollen,
vgl. NK-Ostendorf2017, § 68b Rn. 1; OLG Stuttgart NStZ 1990, S. 279; allerdings auch
ausschlieBlich zu Kontrollzwecken zuldssig sind, vgl. Mrozynski 1983, S. 397; Sch/Sch-
Kinzig 2019, § 68b Rn. 1.

1818 Mrozynski 1983, S. 397; sie hat einen ,,doppelten Zweck* aus Hilfe und Uberwachung,
vgl. Rohrbach 2014, S. 5.
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von Jehle u. a.1319 zum einen, dass es bei VollverbiiBern wesentlich hiufiger zu
Folgeentscheidungen kam,1820 zum anderen, dass VollverbiiBer in der Folgeent-
scheidung hiufiger zu unbedingten Freiheitsstrafen verurteilt wurden.!821 Dabei
ist zwar zu beachten, dass bei der Strafrestaussetzung grundsétzlich niedrigere
Riickfallraten zu erwarten sind, da es sich ja gerade um Betroffene mit einer guten
Prognose handelt.1822 Es haben jedoch ebenfalls Untersuchungen von vergleich-
baren Tatergruppen Indizien fiir eine bessere Legalbewédhrung der Tater festge-
stellt, bei denen der Strafrest ausgesetzt wurde.1823 Auch hat die Ausweitung der
Strafrestaussetzung insgesamt und die damit automatisch einhergehende Einbe-
ziehung einer problematischeren Klientel nicht dazu gefiihrt, dass eine geringere
spezialpriventive Wirkung beobachtet wurde.1824

Selbst wenn man mit Hirtenlehner/Birklbauer von einer ,,Austauschbarkeit®
der Entlassungsformen ausgeht, 1825 spricht dies nicht zwangsliufig gegen einen

1819 Jehle u. a. 2016, S. 198 f.

1820 Bei Vollverbiilern kam es nach drei Jahren in 53,6% der Fille zu einer Folgeentschei-
dung, nach Strafrestaussetzung nur in 38,8%; nach sechs Jahren lag der Unterschied
immer noch bei 62,8% (Vollverbiifier) gegeniiber 51,5% (Restaussetzung); diese Zahlen
dhneln den bereits 1982, von Berckhauer/Hasenpusch 1982, S. 319 ermittelten Durch-
schnittswerten aus élteren deutschen Rickfallstudien (62% bei Vollverbiilern gegen-
iiber 51% nach Restaussetzung); die 6sterreichische Untersuchung von Bruckmiiller/Ho-
finger 2010, S. 66 ermittelte vergleichbar Unterschiede (Die Wiederverurteilungsraten
lagen nach vier Jahren bei 54% fiir bedingt Entlassene und 67% fiir Vollverbii3er); auch
hier gilt, dass die Probanden, die unter Bewéhrungshilfe standen, grundsétzlich schlech-
ter abschneiden, vgl. Jehle/Weigelt 2004, S. 16; Grund dafiir diirfte eine entsprechende
Vorauswahl sein, vgl. Hohmann-Fricke 2014, S. 95.

1821 Vollverbiiler wurden in 30,9% zu unbedingten Freiheitsstrafen verurteilt, Tater bei de-
nen eine Restaussetzung stattfand nur in 14,6%. Nach sechs Jahren lag der Unterschied
immer noch bei 37,4% (Vollverbiier) gegeniiber 19,2% (Restaussetzung).

1822 Hirtenlehner/Birkibauer 2005, S. 111; Hohmann-Fricke 2014, S. 39; Jehle u. a. 2016,
S. 66; NK-Diinkel 2017, § 57 Rn. 130 f.

1823 Diinkel 1981, S. 289 ff.; a. A. Hirtenlehner/Birklbauer 2005, S. 115, die die Unter-
schiede allein auf Selektionsprozesse zuriickfithren und von einer ,,Austauschbarkeit der
Entlassungsformen* ausgehen; eine kurze Ubersicht iiber deutsche und internationale
Studien findet sich z. B. bei Diinkel/Pruin 2012, S. 141 f.

1824 H.-J. Albrecht/Diinkel/Spiefs 1981, S. 316; dhnlich lassen sich auch die Befunde von
Baumann/Maetze/Mey 1983, S. 145 ff. deuten, die trotz einer Aussetzungsquote von
75% noch signifikante Unterschiede in der Riickfélligkeit feststellen konnten (63% ge-
geniiber 75%).

1825 Damit ist gemeint, dass davon ausgegangen wird, dass es fiir die Legalbewihrung irre-
levant ist, ob bedingt entlassen oder die Strafe vollstdndig verbiifit wird, vgl. Hirtenleh-
ner/Birklbauer 2005, S. 115; 2008, S. 29 f.; dhnlich Walter/Geiter/Fischer 1989, S. 405
die es als gefestigte Erkenntnis sehen, dass die Restaussetzung aus spezialpréventiver
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Ausbau der Restaussetzung. Denn wenn die Restaussetzung spezialpraventiv
nicht schlechter ist als die vollstindige VerbiiBung, spricht der VerhéltnismafBig-
keitsgrundsatz dafiir, den Strafrest im Zweifelsfall auszusetzen.l826 Hinzu
kommt, dass durch Verbesserung und Intensivierung der ambulanten Betreuung
im Fall der Strafrestaussetzung eine bessere Riickfallvermeidung zu erreichen
ist.1827 Durch vermehrte Unterstellung unter die Bewihrungshilfe, bessere Be-
treuungsraten und modernes Ubergangsmanagement lassen sich also méglicher-
weise, sogar bei spezialpriventiver Aquivalenz der Entlassungsentscheidung an
sich, bessere Ergebnisse mit einer Restaussetzung erzielen.

Fraglich ist jedoch, ob eine extensivere Anwendung der Strafrestaussetzung
auf der anderen Seite zu Verscharfungen im Rahmen der Strafzumessung fithren
konnte. So wird teilweise befiirchtet, dass, wenn die Strafrestaussetzung ausge-
weitet wiirde, die Richter in der Folge langere Freiheitsstrafen verhdangen konnten,
um auf diese Weise die Ausweitung zu konterkarieren.1828 Dagegen spricht je-
doch, dass Erwdgungen der Strafvollstreckung bei der Strafzumessung nicht zu
beriicksichtigen sind, vor allem da die Restaussetzung trotz g