Das Leben als Straftatbestand

Erinnerung an den Gesetzgeber, in diesem unseren Lande unertragliche Liicken der
Strafbarkeit zu schlieflen. — Zugleich ein Beitrag zur Vertiefung des UnrechtsbewufSt-
seins

§ 1 nulla vita sine poena

Unser Leben ist strafbarer, als wir gemeinhin denken. Strafwsrdiger jedenfalls. Auch
wo wir im Alltag ungestraft bleiben, geht Kriminelles vor sich. Doch miissen unsere
Organe der Strafverfolgung hiufig untitig bleiben. Denn die allfillige Strafbarkeit
unseres bestenfalls fahrlissigen Tuns und Unterlassens hat der Strafgesetzgeber in
geradezu striflicher Weise unterschlagen. Wie jedermann weifl, sind nur fiir einige
Extremfille Kriminalstrafen vorgesehen, wie erwa Mord und Totschlag, Treu und
Glauben oder falschen Einwurf. Im iibrigen klaffen allerorten Strafbarkeitsliik-
ken.

Zum Gliick haben sich, ungeachtet dieser Liicken, die strafrechtlich unterverfolgren
Bevélkerungskreise ein feines Gespiir fiir Delinquenz bewahren kénnen. Die Um-
gangssprache steckt voller Anspielungen auf das Strafbare; der Gesetzgeber miifite
nur zugreifen: Bauern fordern, besonders im Spitherbst: »Riibe runter«. Beamte
wollen mehr »Bethilfe«. Deutschlehrer unterscheiden »Vorbereitung« und »vollen-
dete Vergangenheit«. Bei dem hoch kriminogenen, zumeist von einer Titermehrheit
minnlichen Geschlechts betriebenen »Spiel« mit nur einem Ball fiihren Ubertretun-
gen im »Strafraum« zu Frei- oder »Strafstoflenc, in besonderen Fillen nicht unter
(dann allerdings auch nicht iber) elf Metern.

Nicht selten auch wird vom Volke das Leben als Strafe empfunden.

§ 2 Gemeine Strafbarkeitsliickenlehre der Neuzeit

In primitiven Gesellschaften war alles, was nicht erlaubt war, strafbar. Und auch das
Erlaubte zu tun, war zumindest striflich. Dieser natiirliche Strafzustand verkehrte
sich im Zuge der historischen Entwicklung in sein Gegenteil. In der Antike wurde
die Strafgerichtsbarkeit beim Orakel von Delphi konzentriert. Das fiihrte trotz oder
gerade wegen der Abschaffung aller Rechtsmittelinstanzen zu dessen Uberlastung
und am Ende faktisch zur Strafverweigerung von oben. In der Feudalgesellschaft war
es immerhin noch méglich, Kapitalverbrecher einer harten, aber gerechten Strafe
zuzufithren. Die biirgerliche Gesellschaft war sich dazu zu fein. Zwar rang das
Birgertum dem Adel unter anderem auch das Recht zu strafen ab, schlug aber
daraus, was angesichts der sonstigen biirgerlichen Verhaltensweisen verwundern
muf}, kein Kapital. So entstanden die ersten Strafbarkeitsliicken.

Marx verdanken wir den Hinweis, dafl die Strafbarkeitsliicken zwanglos aus dem
Widerspruch von Kapital und Arbeit abzuleiten sind: Verlangt das Kapital nach
Strafen, die Arbeit machen, streiken die Arbeiter. Fordern diese aber Strafen, die
etwas kosten, so sperrt sich das Kapital. Folglich muf} es zu einer lickenhaften
Bestrafung der Gesellschaft kommen. Dabei ergibt sich die Grofle der Liicken lo-
gisch aus dem Stand der sozialen Krifteverhiltnisse: je hoher der Stand, desto grofier

die Liicken.
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§ 3 Strafbarkeitsliicken in der Bundesrepublik — eine Realanalyse

Die oben skizzierte Liickenlogik it auch in der Bundesrepublik straffreie Zonen
vermuten. Wo sie liegen und wie grof§ sie in der Tat (!) sind, das erschliefft uns keine
Logik. Freilich ist auch die Lehre, wie so oft, keine Hilfe: Eine Mindermeinung halt
an der sogenannten Tiicketheorie fest, wonach es gerade die Tiicke des Gesetzes sei,
daf es Liicken habe. Andere vertreten die sogenannte Existenztheorie, wonach Straf-
barkeitsliicken eben existieren. Eine Sperrminoritit wiederum leugnet Tiicke und
Liicke und behauptet, das Leben sei lingst total verstrafrechtlicht.

Statt leerer Behauptungen wollen wir eine empirische Untersuchung mit rechtstat-
sichlichem Schwerpunkt sprechen lassen; und zwar im folgenden.

Wie das Biirgerliche Gesetzbuch Verbrechen bagatellisiert:

Nicht nur, aber auch im Zivilrecht zeigt sich die aulerordentliche Zurtickhaltung,
wenn nicht gar: Strafangst des Gesetzgebers. Untaten, die ein hohes Maf} an krimi-
neller Energie freisetzen, wie etwa Zeitstehlen, Nachdieseln oder die gelegentliche
Schénfirberei werden zu lippischen »unerlaubten Handlungen« verharmlost. Dabei
enthilt das BGB durchaus ermutigende Ansitze. Es geht zu Recht von der Grund-
schuld aus. Nur: warum ist diese nicht hinter Gittern abzubiiflen? Warum kann sie
immer wieder neu bestellt und als Dauerschuldverhiltnis anerkannt werden? Die
zentrale Kategorie des Zivilrechts, das allgemeine Schuldverhiltnis, verweist gera-
dezu zwingend auf die generelle Vorwerfbarkeit vertraglicher Abreden, die es culpa
in contrahendo nennt. Doch statt Strafe anzudrohen, wird nur der schuldrechtliche
Finger erhoben und der siumige Schuldner bloff mit Verachtung gestraft.
Bekanntlich hilt das BGB nicht viel vom Eigentum. Rechtspolitisch bedenklich ist
aber, diesem jeglichen Schutz zu versagen. Schwer ertriglich ist, wenn der glatte
Eigentumsbruch zum »groben Unding« verkommt oder zur nicht-aufgedringten
Bereicherung. Und wie kann es angehen, dafl jemand durch stindiges »Vermengen«
und »Vermischen« (§ 948) statt Strafe auch noch Eigentum erwirbt? Ein Skandal ist,
wenn gar beim »Uberfall« (§ 911) ein Aneignungsrecht entsteht.

Bagatellisierend ist auch die privatrechtliche Rede von der »Filligkeit« einer Forde-
rung, wo es gewif vorgreiflich wire, die Straffilligkeit des Schuldners ins Auge zu
fassen. Der Widersinn wird zum Gesetz, wenn Anfechtungen, denen wir im Alltag
immer wieder ausgesetzt sind, nicht gegeifielt, sondern zu Gestaltungsrechten hoch-
stilisiert werden. Und wenn schon die »positive Forderungsverletzung« sanktioniert
wird, warum dann nicht — was doch niher lage — auch die negative? Auf dieser Linie
der zivilrechtlichen Verharmlosung von Verbrechen liegt auch, eine kriminelle Ver-
einigung als »Zugewinngemeinschaft« zu beschénigen und statt Haft nur »Haftung«
vorzusehen. Schliefllich fragt man sich, wieso das fahrlassige Erwecken des Erb-
scheins nicht pénalisiert wird. Hier konnten doch die Grundsitze der Anscheins-
haftung greifen; von der strafrechtlichen Erbenhaftung liefle sich in leichteren Fallen
ja das Kranzgeld abziehen.

Kurz: statt Auge um Auge, Zahn um Zahn geht es im BGB stets nur Zug um Zug.
Seinen Grund hat das in der heute tiblichen diskurstheoretischen Aufweichung des
Zivilrechts: Wo frither gehenkt, enthauptet, gevierteilt oder zumindest halbiert, in
Ketten gelegt oder aufs Rad gespannt und gefoltert wurde, in einem Wort: wo
ehedem das Blut in Strémen flof}, da herrschen jetzt Einigung und Umdeutung,
Angebot und Nachfrage — und immer wieder Einreden.
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Wie die Verfassung von Strafe absieht:

Leider schliefit sich auch das Grundgesetz diesem hilflosen Antikriminalismus an.
Das Dauerdelikt einer systematischen Freiheitsberaubung, nimlich dafl die Grund-
rechte alle Richter und Verwaltungsbeamten, ja selbst den Gesetzgeber binden,
bleibt ohne Strafe. In offensichtlicher Unkenntnis der tiglichen Berichte auch nur
der auflagenstirksten Boulevardpresse meint das Grundgesetz, uns dariiber belehren
zu miissen, daf} alle Gewalt vom Volke ausgeht. Dariiber, wie diesem Mifstand
abzuhelfen wire, schweigt sich diese unsere Verfassung aus. An anderer Stelle ge-
steht sie immerhin: »Bundesrecht bricht Landesrecht« — und zwar stindig. Tut aber
nichts dagegen.

Wie das Strafgesetzbuch auf halbem Wege stehen bleibe:

Vom Strafrecht endlich sollte man erwarten, daf§ ihm nichts Kriminelles fremd ist,
und dafl es seinen Auftrag ernst nimmt, die Gesellschaft in innerer Sicherheit zu
wiegen. Doch weit gefehlt. Der Strafgesetzgeber verharrt auf halbem Wege und
begniigt sich mit einer Semi-Illegalisierung:

Strafbar ist beispielsweise die Bildung bewaffneter Haufen (§ 127 StGB). Aber sollte
nicht, unabhingig von der Bewaffnung, gegen jede Form der Haufenbildung vorge-
gangen werden? Und wire es nicht an der Zeir, auch die A'mterhdufung in das ihr
gebihrende Unrecht zu setzen? Das gleiche gilt im iibrigen fiir den Auflauf, von
dessen Gefahren der Leipziger Kommentar allerlei zu berichten weifi.

Der Gesetzgeber, um ein weiteres Beispiel zu nennen, hat den Raufhandel und die
Beteiligung an einer Schligerei ponalisiert (§ 227 StGB). Kaum verstindlich ist,
warum nicht Beteiligungen anderer Art und der Handel tiberhaupt unter Strafe
gestellt werden. (Die privatrechtliche Regelung des »unerlaubten Handels« reicht
wohl kaum hin.) Diese Halbherzigkeit scheint 6konomischen Gegebenheiten ge-
schuldet zu sein; rechtssystematisch einleuchten tut sie nicht. Bedenken ergeben sich
auch — bei allem Respekt vor dem Gesetzgeber —, daff er zwar das unerlaubte Ent-
fernen eines Geistlichen vom Unfallort als Pfarrerflucht brandmarkt (§ 142), sich
aber keine straftatbestandsmafligen Gedanken dariiber gemacht zu haben scheint,
wie Laien zu einem Unfallort gelangen.

Ein dunkles Kapitel schlieflich ist die nach wie vor unzureichende Bestrafung von
Gewalt gegen Sachen. So wire das Aufschlagen von Biichern endlich zu pénalisie-
ren; und ebenso das Herstellen, Liefern, Vorritighalten, Anbieten, Ein- oder Aus-
fiihren oder Mitfithren (etwa bei Demonstrationen) von Nachschlagewerken.

§ 4 Grundziige einer neuen Strafrechtspolitik

Die konstruktive Bundesregierung »der neuen Schritte« hat bei ihrem Amtsantritt
keinen Zweifel daran gelassen, dafl sie Mafinahmen ergreifen wird, um die kriminelle
Energie der Biirger draufien im Lande strafrechtlich auf Vordermann zu bringen.
Eine kriminalrechtliche Liickenfiillung steht uns ins Haus. Mit sozialliberalen Halb-
herzigkeiten werden die beabsichrigten frischen Kriminalisierungsinitiativen alsbald
aufriumen. So wurde bereits 1974 das »Gesetz des geringsten Widerstandes« verab-
schiedet, auf Grund dessen seitdem bestraft werden konnte, wer auch nur den ge-
ringsten Widerstand leistete. Dennoch, und das ist zu bemingeln, blieb immer noch
Widerstand eine Bedingung der Strafbarkeit. Das im Jahr darauf ergangene »Gesetz
zum Schutze des Gemeinschaftsliedes« machte richtigerweise das kollektive Absin-
gen verfassungsfreundlichen Liedgutes zur Pflicht; es enthielt allerdings keinen

1P 216.73.216.57, 10:09:20. © Inhatt.
it, fidr ader in Ki-Sys

417


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1982-4-415

418

Strafrahmen. Das wird in Zukunft anders sein, wenn endlich gilt: nulla lex sine
poena.

Ahnliches trifft auch fiir den Bereich des Sexualstrafrechts zu. Die neue Regierung
stellt sich energisch dem Trend zur Entkriminalisierung der Homosexualitit entge-
gen. Rechtspolitisch triftig wirft sie in diesem Zusammenhang ihrer Vorgingerin
vor: Es hitte einem am Gleichheitsgrundsatz orientierten Gesetzgeber gut zu Ge-
sicht gestanden, statt die Homosexualitit zu entkriminalisieren, die Heterosexualitit
zu ponalisieren.

Gleiches gilt im iibrigen, das sollte der neue strafrechtlich aufgeschlossene Gesetz-
geber nicht iibersehen, muratis mutandis fiir die noch straffreie Ehe- oder Kinder-
losigkeit. Hier dringt sich eine Bestrafung umgekehrt analog zum Vereinigungsver-
bot gemif} § 85 StGB auf. Es kime auch in Betracht, wegen vorbeugender Kindes-
entziehung (vgl. § 235 StGB) auf Strafe zu erkennen; oder jedenfalls das fahrlissige
Herbeifiihren eines gemeinschidlichen Eingriffs in die Sicherheit und Liquiditit des
Rentenverkehrs durch Unterlassen ~ in Anlehnung an die §§ 326, 330c StGB - zu
ahnden. Eine entsprechende gesetzgeberische Mafinahme wiirde schliefllich gestat-
ten, das Verhalten kinderloser Ehegatten oder in eheihnlicher Beziehung lebender
Personen unter dem realkonkurrierenden Gesichtspunkt der Bildung einer kriminel-
len Vereinigung zu priifen und zu verfolgen. Mit einer kriminalpolitischen Initiative
dieser Art entspriche der Gesetzgeber im iibrigen der in klerikalen Kreisen herr-
schenden Rechtsauffassung, wonach selbst die Beiwohnung unter kirchlich vermahl-
ten Ehegatten wie die Unzucht unter Nichtverwandten tatbestandsmafig ist, aller-
dings durch die Zeugungsabsicht als Notwehrmafinahme gerechtfertigt oder durch
den Umstand der Ehe als Verbotsirrtum entschuldigt werden kann. (Diese Auffas-
sung ist jedoch insofern bedenklich, als sie nicht klirt, ob nicht gerade hinsichtlich
der ersten Alternative ein Wahndelikt vorliegt, dessen ausnahmsweise Strafbarkeit
sich gerade aus der versuchten titigen Reue ergibt.)

Da solche zeitgemiflen Novellierungen von der fritheren Bundesregierung nicht zu
erwarten waren, ruhen unsere Hoffnungen auf der neuen, deren Minister des Au-
Bersten im Inneren unlingst fiir die Wiedereinfiilhrung der Massenhaft bei ungeho-
riger Widerrede und bei striflichem Leichtsinn plidierte (allerdings die Abseitsregel
und die Strafbarkeit von Meineid aufzuheben gedenkt). Strafrechtliche Mafinahmen
der ins Auge gefaflten Art werden nicht in allen Bevolkerungskreisen auf Gegenliebe
stoflen. Dennoch heifit es fiir die neue Bundesregierung, Flagge zu zeigen: Das
Unerlilliche duldet keinen Aufschub. Wo, wie in der noch liickenhaft verstrafrecht-
lichten Bundesrepublik, Unrecht zu Recht wird, da wird Widerstand, weif} Gott, zur
Pflicht. Bei der Erfiillung dieser Pflicht sollte jede Bundesregierung aufler dem
Grundgesetz (vgl. Art. 20 IV) auch die protestierende (und irrigerweise als rechts-
blind diffamierte) Jugend hinter sich wissen, die diese Pflicht bislang im Wege der
Ersatzvornahme meinte erfiillen zu miissen. Die neue Regierung hat uns verheifien,
sie werde ihre Pflicht tun. Wir kénnen nur hoffen, daf} sie weif}, was das Gebot der
Stunde ist: endlich mit dem in-dubio-pro-reo-Unsinn aufzuriumen und jedermann
ohne Ansehen der Person von Geburt an als Straftiter anzuerkennen! Eine solche
allgemeine, gleiche und freie Kriminalititsvermutung wiirde mit jeglicher Diskrimi-
nierung Schlufl machen und endlich das Prinzip »Keine Tat ohne Strafe« gebiihrend
wiirdigen. Im librigen wiren unsere Polizeikrifte von der schwierigen Aufgabe ent-
lastet, den Titerkreis je nach Lage der Dinge ausweiten zu missen. Es gibe keine
»verdachtsnahen« oder »Kontakt-« oder sonstwie »polizeilich interessanten« Perso-
nen mehr. Wir wiren endlich ein Volk von Titern.

In diesem Sinne fordern wir, dafl ex nunc alles mogliche strafbar ist. Und zwar ex
tunc. Giinter Frankenberg
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