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Einleitung

Der Ausdruck , Verteidigung der Rechtsordnung® taucht in der straf-
rechtlichen Gesetzgebung zum ersten Mal in den §§23 Abs.1, 27b
Abs. 1 StGB in der Ubergangsfassung des Art.106 1. StRG' und dann
in der seit dem 1. 4. 1970 geltenden Fassung der §§ 14 Abs. 1, 23 Abs. 3
StGB auf.

Dieser Ausdruck mufl besonderes Interesse auf sich ziehen, und zwar
einmal deswegen, weil er im Zusammenhang mit den viel erdrterten
Problemen der Verhdngung und der Vollstreckung kurzzeitiger Frei-
heitsstrafen verwendet wird: Eine Freiheitsstrafe unter sechs Monaten
soll verhdngt werden diirfen, wenn sie ,zur Verteidigung der Rechts-
ordnung® unerlaBlich ist (§14 Abs.1 StGB)?; die Vollstreckung der
Freiheitsstrafen von mindestens sechs Monaten wird nicht ausgesetzt,
»wenn die Verteidigung der Rechtsordnung sie gebietet“ (§ 23 Abs. 3
StGB).

Dieser Ausdruck muBl zweitens interessieren, weil man ihn in einer
Gesetzesbestimmung nicht erwartet; er ist von unverbindlicher Un-
bestimmtheit. ,Der Begriff ,Verteidigung der Rechtsordnung® ist noch
weitgehend ungeklédrt“; das ist nicht etwa das Fazit einer kritischen
monographischen Untersuchung, sondern die lapidare Feststellung im
Urteil eines Amtsgerichts® unmittelbar nach Inkrafttreten des §27b
StGB in der Ubergangsfassung des 1.StRG. Es ldBt sich schwerlich
bestreiten, dafl das Amtsgericht die Sache richtig beschrieben hat; nur
die zuriickhaltende Formulierung des Richters 148t sich beméngeln. Ein
ungeklarter Begriff in zwei wichtigen Bestimmungen des Strafgesetz-
buchs: diese Annahme war der Ausgangspunkt der folgenden Unter-
suchung.

Damit entstand aber erst die Frage, in welcher Richtung die An-
nahme zu behandeln wére. Die im Regelfall geiibte juristische Arbeits-
weise hitte es nahegelegt, den Schwerpunkt auf ,noch“ ungeklart
zu legen und eine Klidrung zu versuchen. Diese Richtung der Arbeit
haben wir ausdriicklich diskutiert?, aber verworfen. An solchen Ver-

! Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25. Juni 1969 (BGBIL. I, 645).

2 Eine Freiheitsstrafe unter 6 Monaten ist auch dann zuldssig, wenn sie
zur ,Einwirkung auf den Tater* unerldBlich ist; diese Moglichkeit des § 14
Abs.1 StGB wird im folgenden Text nicht mitberiicksichtigt.

3 AG Oldenburg i. H., Urteil vom 26. 11. 1969 — Ds 68/69 —.
4 Vgl. dazu die Ausfiihrungen im Anhang.
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suchen ist in Rechtsprechung und Literatur — das wird in den Kapiteln
2 und 3 ausfiihrlich beschrieben — kein spilirbarer Mangel. Fiir unsere
Entscheidung war jedoch wichtiger, daB diese Versuche unserer Meinung
nach scheitern miissen; sie gelangen iiber willkiirliche Setzungen nicht
hinaus. Diese Versuche verdecken, daB} die §§ 14, 23 StGB, soweit sie
auf ,die Verteidigung der Rechtsordnung“ als Merkmale fiir eine ge-
setzliche Regelung verweisen, einen nicht heilbaren Mangel enthalten,
eben die Ungeklédrtheit jenes Ausdruckes, was bedeutet: die Unent-
schiedenheit des Gesetzgebers.

Zum Begriff ,Verteidigung der Rechtsordnung* sind folgende Fragen
unabweisbar:

— Wie kommt es zu derartiger Unentschiedenheit im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens,
— welchen Umfang im einzelnen hat diese Unentschiedenheit,

— welche juristischen Folgerungen zeitigt diese Unentschiedenheit in
der Literatur und vor allem in der Rechtsprechung,

— welche Anweisungen fiir den juristischen Umgang mit dem Begrift
,Verteidigung der Rechtsordnung® kénnen nach einer Aufbereitung
des bisher vorliegenden Materials gegeben werden?

Unsere im folgenden zu entwickelnde Antwort auf diese letzte Frage
lautet zusammengefaBt: der Begriff , Verteidigung der Rechtsordnung*
ist so unklar und 148t sich so wenig kliren, daB {iber diesen Begriff
keine Freiheitsstrafen unter sechs Monaten begriindet (§ 14 StGB) und
dafl iiber diesen Begriff keine Aussetzungen von Strafvollstreckungen
verweigert (§ 23 StGB) werden diirften.

Die vorhin genannten Fragen flihrten zu einem klaren Aufbau der
Untersuchung. Im 1. Kapitel werden die Gesetzesmaterialien seit dem
E 60 dargestellt mit dem Ziel, herauszufinden, welche anwendbaren
oder zumindest liberpriifbaren oder entwickelbaren Vorstellungen in
den Ausdruck , Verteidigung der Rechtsordnung* eingegangen sind. Das
2. Kapitel stellt die bis Dezember 1970 erschienene Literatur zum Be-
griff ,Verteidigung der Rechtsordnung* dar; die Erwartung, mit der die
Literatur gelesen worden ist, war diese: die Literatur miifite den
Gesetzgeber energisch auf seine Versdumnisse hinweisen und erértern,
was zu tun ist, wenn der Gesetzgeber ein Problem nicht entscheidet.
Das 3. Kapitel verfolgt das ,,Schicksal“ des Begriffs ,Verteidigung der
Rechtsordnung®, d.h. das Schicksal der von diesem Begriff erfaften
Taten und Téter in der Rechtsprechung, vor allem der Oberlandes-
gerichte®. Dieses Schicksal ist schwankend und unvorhersehbar.

5 Fiir die Bereitschaft, uns auch unveroffentlichte Urteile zur Auswertung
zu uberlassen, danken wir den Oberlandesgerichten Celle (Ce), Frankfurt
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Eine Bemerkung zur Begrenzung der Untersuchung: Sie beschriankt
sich auf das spezielle Problem, das in dieser Einleitung beschrieben
worden ist.

Die Grundsatzfragen, die mit dem Spezialthema zusammenhéngen,
sind nur so weit verfolgt worden, wie es die Auseinandersetzung mit
dem Begriff ,Verteidigung der Rechtsordnung” unserer Meinung nach
erforderte. Zu diesen Grundsatzfragen gehoren: Bestimmtheit der Vor-
schriften des Allgemeinen Teils des Strafrechts, insbesondere der Vor-
schriften tiber die Rechtsfolgen der Straftat; Problem der kurzen Frei-
heitsstrafe tiberhaupt; Arbeitsweise des Gesetzgebers; Verfahren der
Auslegung bei unentschiedenen Gesetzesformulierungen; Verhéiltnis
Gesetzgebung-Rechtsanwendung; Richterrecht, insbesondere Ermessen
bei der Strafzumessung. Es ergab sich im Laufe der Untersuchung, da
die Erorterungen zu diesen allgemeinen Fragen bei der Stellungnahme
zum speziellen Problem nur bedingt benutzt werden konnten. Man wird
daher die eine oder andere heftig umstrittene Grundsatzfrage nicht oder
nur als Skizze finden.

(Fr), Koblenz (Ko), K6ln (Ko), Oldenburg (Ol), Schleswig (Sl), Stuttgart (St),
dem Bayerischen Obersten Landesgericht (Bay) sowie dem Bundesverfas-
sungsgericht (BVG) und dem Landgericht Mainz.

Die bis Ende Dezember 1970 (RedaktionsschluBl) verdffentlichte Rechts-
sprechung ist vollstdndig verwertet.



