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Dimensionen der Rechtsvergleichung:
Ermessen des Gerichts

Prof. Dr. Maciej Malolepszy*

I. Einfiihrung

Neben den Aspekten der Traditionalitidt und der Mo-
dernitét von Rechtssystemen' lassen sich Rechtssys-
teme vergleichend auch unter dem Gesichtspunkt
untersuchen, inwieweit der Gesetzgeber der Recht-
sprechung Entscheidungsspielraume belassen hat. Da
heute ein Rechtssystem undenkbar wire, in dem der
Gesetzgeber alle relevanten Rechtsfragen selbst ent-
schieden hat, muss er den Gerichten entsprechende
Spielrdaume lassen. Diese kann man an verschiedenen
Stellen der Rechtsordnung feststellen. Sie sind ins-
besondere bei den Generalklauseln, den Kann-Vor-
schriften und den Strafzumessungsregeln erkennbar.
Der Gesetzgeber kann dabei unterschiedlich verfah-
ren. Rein theoretisch lassen sich zwei Extreme un-
terscheiden. Auf der einen Seite kann man sich einen
Gesetzgeber vorstellen, der der Rechtsprechung in
weitem Umfang Spielrdume tiberldsst und dadurch
zum Ausdruck bringt, dass die Rechtsprechung in je-
dem Fall das letzte Wort sprechen sollte. Auf der an-
deren Seite steht ein Gesetzgeber, der versucht, mog-
lichst viele Rechtsfragen selbst zu entscheiden und
demzufolge der Rechtsprechung weitestgehend ,,die
Hénde bindet”. Die zuletzt genannte Lage entsteht
insbesondere bei denjenigen Regelungen, die ,,Muss-
Charakter aufweisen. Bei diesen Regelungen hat der
Richter kein Ermessen: Steht ein Umstand fest, mit
dem eine Rechtsnorm eine bestimmte Rechtsfolge
verkniipft, muss das Gericht eine vom Gesetz vorge-
sehene Entscheidung treffen. Ob Regelungen dieser
Art wiinschenswert sind und welche Nachteile und
Vorteile ihre Anwendung aufweist, wird im Folgen-
den noch néher zu erdrtern sein.

Zunéchst soll jedoch vor dem Hintergrund des deut-
schen und des polnischen Strafrechts die angespro-
chene Problematik rechtsvergleichend veranschau-
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Malfistab, mit dessen Hilfe sich die Bereitschaft eines
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licht werden. Der ndher zu betrachtende Fall betrifft
die Materie des Widerrufs der Strafaussetzung, die
in beiden Rechtsordnungen unterschiedlich behan-
delt worden ist. Der Gesetzgeber in Polen hat sich in
dieser Hinsicht zumindest teilweise fiir eine ,,infle-
xible” Regelung entschieden (vgl. Art. 75 § 1 KK),
die dem Gericht bei Vorliegen bestimmter tatséchli-
cher Voraussetzungen keinen Spielraum lésst. Dem-
gegeniiber hat der Gesetzgeber in Deutschland der
Rechtsprechung volles Ermessen in dem Sinne ein-
gerdumt, dass das letzte Wort tiber den Widerruf einer
Strafaussetzung stets von dem zustdndigen Gericht
gesprochen wird (vgl. § 56f StGB). Dieses Beispiel
zeigt deutlich, wie die Entscheidungsmacht zwischen
dem Gesetzgeber und der Rechtsprechung in einer
Rechtsordnung im Hinblick auf die Beantwortung
bestimmter Rechtsfragen verteilt werden kann. Die
Rechtsvergleichung ldsst diesen Unterschied dabei
besonders deutlich hervortreten, wie die nachfolgen-
den Uberlegungen zeigen werden.

II. Widerruf der Strafaussetzung im deutschen
und im polnischen Strafgesetzbuch

Auf den ersten Blick bestehen zwischen dem Rechts-
institut der Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewih-
rung im deutschen und im polnischen Strafgesetzbuch
keine erheblichen Differenzen.? Beide Gesetzbiicher
regeln die Prdmissen der Anordnung einer Strafaus-
setzung, der Aufsicht, der Auflagen/Weisungen, des
Einsatzes eines Bewéhrungshelfers und des Wider-
rufs der Strafaussetzung. Diese Ahnlichkeiten, die
bei einer oberflachlichen Analyse sofort ins Auge fal-
len, konnen jedoch nicht verschleiern, dass in diesem
Regelungsbereich zwischen beiden Gesetzen erheb-
liche Unterschiede bestehen. Dabei findet sich einer
der grofiten Unterschiede zwischen beiden Rechts-
ordnungen gerade im Hinblick auf den Widerruf der
Strafaussetzung. Dieser Unterschied darf zudem aus
rechtspraktischer Sicht keinesfalls als bloe Bagatel-
le angesehen werden, insbesondere wenn es um die
polnische Rechtsordnung geht, in deren Rahmen die
Gerichte jéhrlich immerhin ca. 250.000 Bewdhrungs-

2 Zur Entwicklung des Rechtsinstitutes in Deutschland
und Polen siche ndher: M. Malolepszy, Geldstrafe und
bedingte Freiheitsstrafe nach deutschem und polnischem
Strafrecht. Rechtshistorische Entwicklung und gegenwiér-
tige Rechtslage im Vergleich, Berlin 2007.
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strafen verhdngen. Auch in der deutschen Rechtsord-
nung spielen die Bewahrungsstrafen eine erhebliche
Rolle, wobei die Gerichte allerdings den Geldstrafen
den Vorrang einrdumen. Jedenfalls zéhlen die Ent-
scheidungen tiber den Widerruf der Strafaussetzung
in beiden Rechtsordnungen nicht zu den marginalen
Angelegenheiten der Rechtspraxis, sondern weisen
beachtliche praktische Relevanz auf.

In dieser Hinsicht, besteht — wie bereits angedeutet
— nun zwischen beiden Rechtsordnungen auf gesetz-
licher Ebene ein erheblicher Unterschied: Wahrend
der deutsche Gesetzgeber in § 56f StGB entschieden
hat, dass das Gericht in jedem Einzelfall einer sol-
chen Entscheidung {iber den Widerruf das letzte Wort
sprechen soll, hat der polnische Gesetzgeber eine
andere Losung gewihlt. Gemal Art. 75 Abs. 1 KK?
muss das Gericht die Vollstreckung der Strafe anord-
nen, wenn der Verurteilte innerhalb der Bewadhrungs-
zeit eine dhnliche vorsitzliche Straftat begangen hat
wie die, flir die er rechtskréftig zu der (ausgesetzten)
Freiheitsstrafe verurteilt wurde. Diese ,,Muss-Vor-
schrift” raumt dem Gericht kein Ermessen ein: Wird
der Verurteilte wegen einer in der Probezeit begange-
nen vorsétzlichen dhnlichen Straftat zu einer zweiten
Freiheitsstrafe (ggf. auch einer Bewé#hrungsstrafe)
verurteilt, muss die Strafaussetzung widerrufen wer-
den. Die Auswirkungen dieser Regelung verdeutlicht
folgendes Beispiel:

A begeht einen Diebstahl und wird deswegen zu ei-
ner Freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt. Die
Vollstreckung dieser Freiheitsstrafe wird zur Bewih-
rung ausgesetzt. In der Probezeit begeht A eine Un-
terschlagung, die eine Verurteilung zu einer Freiheits-
strafe zur Folge hat. Da die Unterschlagung in der
Probezeit begangen wurde und im Hinblick auf den
Diebstahl eine dhnliche vorsitzliche Straftat ist, muss
das Gericht gemal Art. 75 § 1 KK die Vollstreckung

3 Art. 75 KK lautet:

,»§ 1. Das Gericht ordnet die Vollstreckung der Strafe an,
wenn der Verurteilte in der Bewdhrungszeit eine dhnliche
vorsatzliche Straftat begangen hat, fiir die er rechtskréftig
zu einer Freiheitsstrafe verurteilt wurde.

§ 2. Das Gericht kann die Vollstreckung der Strafe anord-
nen, wenn der Verurteilte in der Bewdhrungszeit in grober
Weise die Rechtsordnung verletzt, insbesondere wenn er
eine andere als die in § 1 bezeichnete Straftat begangen
hat, wenn er sich der Begleichung der Geldstrafe, der Auf-
sicht, der Erfiillung der ihm auferlegten Pflichten oder der
ihm gegeniiber angeordneten Strafmafinahmen entzieht.

§ 3. Das Gericht kann die Vollstreckung der Strafe anord-
nen, wenn der Verurteilte nach Verhdngung des Urteils,
aber bevor dieses rechtskriftig wurde, in grober Weise die
Rechtsordnung verletzt und insbesondere, wenn er in die-
sem Zeitraum eine Straftat begangen hat.

§ 4. Die Anordnung der Vollstreckung der Strafe kann
nicht spéter als innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf
der Bewéhrungszeit erfolgen.* Ubersetzung nach E. Wei-
gend, Das polnische Strafgesetzbuch, Freiburg im Breis-
gau, 1998.

der ersten Freiheitsstrafe anordnen. A muss somit auf
jeden Fall ins Geféngnis.

Der Unterschied zum deutschen Strafrecht fallt in die-
sem Fall sofort auf. Zwar kann auch in Deutschland
das zustdndige Gericht gemédf § 56 Abs. 1 StGB die
Strafaussetzung widerrufen; es kann jedoch auch ge-
mafB § 56 Abs. 2 StGB vom Widerruf absehen, wenn
es ihm als ausreichend erscheint, weitere Auflagen
oder Weisungen zu erteilen oder die Bewéhrungszeit
oder die Zeit der Unterstellung unter Bewéahrungshil-
fe zu verlidngern. Das Gericht muss somit selbst in
der Sache entscheiden.

III. Vorteile und Nachteile von ,,Muss-“ und
»Kann-Vorschriften

Vor dem Hintergrund der bereits dargestellten Vor-
schriften dringt sich die Frage auf, welche von den
beiden Losungen vorzugswiirdig ist. Die Antwort auf
diese Frage hingt selbstverstindlich von den gewéhl-
ten Beurteilungskriterien ab; diese sollen deshalb
nachfolgend rekonstruiert werden.

Beginnt man die Analyse aus der Perspektive eines
praventiv ausgerichteten Strafrechts, so ldsst sich
die These gut vertreten, dass die ,,polnische Losung*
(Art. 75 Abs. 1 KK) starker abschreckend wirken
diirfte, weil der Verurteilte im Falle der Begehung ei-
ner dhnlichen vorsétzlichen Straftat in der Probezeit
auf jeden Fall mit dem Widerruf der Strafaussetzung
rechnen muss. Nachsicht seitens des Gerichts kann
er nicht erwarten, da Art. 75 Abs. 1 KK dem Gericht
keine Moglichkeit lésst, in diesem Fall von der An-
ordnung der Vollstreckung der Freiheitsstrafe abzu-
sehen. Diese auf den ersten Blick verniinftige Ar-
gumentation stiitzt sich jedoch auf zwei Annahmen,
die sich bei ndherer Betrachtung als problematisch
erweisen: Zum einen muss der Verurteilte iberhaupt
wissen, dass ihm eine solche rechtliche Konsequenz
droht; allenfalls dann kdnnen diese Regelungen ihre
abschreckende Wirkung entfalten. Zum anderen
muss der Verurteilte damit rechnen, dass seine in der
Probezeit begangene Straftat entdeckt werden wird,
tut er das nicht, entféllt die praventive Wirkung der
Regelung ebenfalls.

Nach dem polnischen Strafverfahrensrecht muss das
Gericht indes den Verurteilten nicht belehren, welche
Konsequenzen ihm gemif Art. 75 KK drohen, wenn
er in der Probezeit eine Straftat begeht. Da die Be-
wihrungsstrafe gegeniiber Riickfalltitern, die in ihrer
,Karriere* bereits gewisse Strafrechtskenntnisse er-
langt haben, eher nicht verhingt wird, ist jedenfalls
nicht auszuschlieBen, dass der zur Bewéhrungsstrafe
Verurteilte von der ,,Inflexibilitdt der Regelung des
Art. 75 § 1 KK gar nichts weil3. Die Informationslage
des Verurteilten ist sicherlich besser, wenn zugleich
Bewihrungshilfe angeordnet wird: der Bewahrungs-



Matolepszy, Dimensionen der Rechtsvergleichung: Ermessen des Gerichts

helfer muss den Verurteilten iiber seine Pflichten und
Rechte belehren. Bewdhrungshilfe wird jedoch iiber-
haupt nur bei einem Drittel der Bewédhrungsstrafen in
Polen angeordnet.

Noch problematischer ist die zweite Voraussetzung
des priaventiven Ansatzes, und zwar dass der Verur-
teilte damit rechnet, dass seine in der Probezeit be-
gangene Straftat entdeckt werden wird. Dass die Zahl
der unentdeckt bleibenden Straftaten hoch ist, wissen
nicht nur Kriminologen, sondern auch die Kriminel-
len, teils aus Erfahrung, teils dank ihrer Sozialisation
in einem kriminellen Umfeld. Insbesondere bei den
Vermogensdelikten, die sowohl in Deutschland als
auch in Polen eine erhebliche Anzahl aller registrier-
ten Delikte ausmachen, ist die Gefahr einer Entde-
ckung der Straftat duflerst gering; das geht eindeutig
aus den polizeilichen Statistiken beider Lénder her-
vor.* Dabei muss beriicksichtigt werden, dass viele
Straftaten — auch die gegen Vermdgen — in beiden
Landern tiberhaupt nicht der Polizei gemeldet wer-
den, was einen zusitzlichen Anreiz zur Begehung
einer weiteren Straftat gegen das Vermdgen in der
Probezeit darstellt, insbesondere wenn noch weitere
Faktoren hinzukommen.

Die Schwiche des priaventiven Ansatzes scheint je-
doch der Vergeltungsgedanke auszugleichen, an
den Art. 75 § 1 KK in erheblichem MaBe ankniipft.
Man kann die plausible These vertreten, dass der Ta-
ter schlieBlich ein Ubel fiir seine Straftaten erleiden
muss, falls er weitere Straftaten in der Probezeit be-
geht. Hat er schon eine Chance bekommen, indem
seine an sich verwirkte Freiheitsstrafe zur Bewéhrung
ausgesetzt wurde, und hat er gleichwohl ein weiteres
dhnliches vorsitzliches Delikt begangen, so verdient
er seitens des Gerichts keine Nachsicht mehr: Er muss
ins Gefiangnis, was im Gegensatz zur Bewéhrungs-
zeit ein reales Ubel fiir den Verurteilten darstellt. Die
demgegeniiber ,,liberale” Regelung des § 56f StGB
hat jedoch durchaus eine Losung fiir dieses Problem
vorgesehen, ohne den Verurteilten ins Geféngnis zu
schicken. Das Gericht kann geméf § 56f Abs. 2 StGB
dem Verurteilten etwa eine weitere Auflage erteilen,
die nach ihrem dogmatischen Konzept auch durchaus
eine repressive Wirkung entfalten kann und sollte.
Damit kann das Gericht die Fortfiihrung der Bewih-
rungszeit gegeniiber einem erneut straffélligen Ver-
urteilten zulassen, ohne den Vergeltungsgedanken zu
verletzen.

Die Anhédnger der ,polnischen L&sung® konnten
jedoch noch einwenden, dass Art. 75 § 1 KK die

4 Die Polnische Polizeiliche Kriminalstatistik kann unter
folgender Adresse abgerufen werden: http://www.staty-
styka.policja.pl/portal/st/842/47682/Postepowania_wsz-
czete przestepstwa_stwierdzone i wykrywalnosc w_la-
tach 19992009.html

Entwicklung einer allzu ,liberalen* Praxis in der
Rechtsprechung verhindere. Lésst der Gesetzgeber
den Gerichten keinen Spielraum beim Widerruf der
Strafaussetzung, so verhindert er zugleich, dass die
Gerichte in zu vielen Fillen die fiir den Verurteilten
giinstige Losung wihlen, was in der Gesellschaft fiir
Empdrung sorgen konnte. Diese Gefahr ist nicht zwar
nicht zu leugnen, sie muss aber bei einer ,,liberalen‘
Losung in Kauf genommen werden.

SchlieBlich spricht fiir ,,Muss-Vorschriften* im All-
gemeinen immerhin die Erwégung, dass sie keinen
Raum fiir Korruption er6ffnen: Hat das Gericht kei-
nen Spielraum, so ist der Anreiz zum Angebot eines
Vorteils fiir eine bestimmte Entscheidung eher ge-
ring. Auch sind ,,Muss-Vorschriften* aus arbeitsoko-
nomischen Gesichtspunkten eher vorteilhaft: Anders
als bei ,,Kann-Vorschriften ist die gerichtliche Ent-
scheidung schnell getroffen, weil sie keine langwieri-
ge Abwigung erfordert. Bei ,,Muss-Vorschriften ge-
niigt regelméBig ein rein ,,mechanisches* Vorgehen.
Andererseits spricht fiir die ,,flexible* Regelung des
§ 56f StGB, dass sie dem Gericht erlaubt, eine Ent-
scheidung zu treffen, die fiir den konkreten Fall op-
timal ist. Da der Gesetzgeber nicht alle Situationen
voraussehen kann, entsteht bei den ,,inflexiblen® Re-
gelungen die Gefahr, dass das Gericht eine Entschei-
dung treffen muss, die aus unterschiedlichen Griin-
den problematisch erscheinen kann. Zwei Beispiele
lassen sich anfiithren, die diese Vermutung erhérten.
Zum ecinen erweckt Art. 75 § 1 KK besondere Be-
denken im Fall eines Drogen- oder Alkoholsiich-
tigen, der in der Probezeit eine Therapie begonnen
hat, die jedoch ihre Wirkungen noch nicht entfalten
konnte, bevor der Verurteilte eine dhnliche vorsétz-
liche Straftat in der Probezeit beging. Warum dieser
Verurteilte unbedingt ins Gefdngnis muss, lésst sich
kaum plausibel begriinden. In einer solchen Situation
sollte das Gericht eher abwarten, bis der Verurteilte
seine Rauschmittelabhingigkeit {iberwunden hat. Die
zweite Situation betrifft denjenigen Verurteilten, der
ohne Bewéhrungshelfer in die Probezeit eingetreten
ist, obwohl aus der Perspektive der Resozialisierung
der Einsatz eines Bewdihrungshelfers an sich von
Anfang der Probezeit an erforderlich gewesen wire.
Weshalb wegen der urspriinglich fehlerhaften Ent-
scheidung des Gerichts, das in seinem ersten Urteil
keine Bewihrungshilfe angeordnet hat, der Verur-
teilte nun eine Freiheitsstrafe verbiilen muss, wére
ebenfalls kaum zu begriinden. In diesem Fall sollte
dem Verurteilten vielmehr eher eine weitere Chance
gegeben werden, dieses Mal allerdings mit einem Be-
wihrungshelfer, der ihn in der Probezeit unterstiitzt.
Auch aus europdischer Perspektive sind heute mog-
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lichst flexible Regelungen vorzugswiirdig.® Da der
gegenwirtige Prozess der Europdisierung der Straf-
systeme, der sich vor allem auf den Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung der justiziellen Ent-
scheidungen stiitzt, zu unvermeidbaren Wertungswi-
derspriichen fiihren kann, sind ,,Muss-Regelungen®,
insbesondere im Vollstreckungsverfahren, problema-
tisch. Sie lassen keine Spielrdume, um ungerechte
Entscheidungen zu vermeiden, die aus der Inkohérenz
der europdischen Rechtssysteme entstehen konnen.
Demgegeniiber kann das Gericht auf der Grundla-
ge ,flexibler* Regelungen zu einem Ergebnis kom-
men, das einerseits in dem jeweiligen Rechtssystem
Akzeptanz finden und andererseits die Ungerechtig-
keiten, die sich aus der Inkohérenz der européischen
Rechtsordnungen ergeben, ausgleichen kann. Der
Gesetzgeber sollte daher bei dem Erlass strafrecht-
licher Vorschriften auch durchaus diesem Aspekt der
europdischen Integration Rechnung tragen.

»Inflexible* Regelungen scheinen zudem nicht in das
Bild eines liberalen und demokratischen Staates des
21. Jahrhunderts zu passen, der eher einen Rahmen
fiir die ,,Verhandlung® des Rechts schaffen sollte, als
seine ,,Untertanen” festen, ,inflexiblen* Losungs-
konzepten zu unterwerfen. Obwohl der Gesetzgeber
demokratisch legitimiert ist und das Bestimmtheits-
gebot ihn zum Erlass moglichst klarer Vorschriften
verpflichtet, sollte er doch zugleich Regelungen
schaffen, die Akzeptanz in der Rechtsprechung und
in der Bevdlkerung finden konnen. Es kann dabei
grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass dieje-
nigen Regelungen, die der Rechtsprechung Entschei-
dungsspielrdume lassen, hohere Akzeptanz erwarten
konnen, als Regelungen, die nur eine bestimmte Lo-
sung vorsehen. Die ersteren Regelungen ermoglichen
eine Kommunikation zwischen dem Gericht und den
Parteien, die eine Grundlage fiir die Aushandlung
einer moglichst optimalen Losung bildet. Diese Lo-
sung mag wiederum seitens der Strafrechtslehre kri-
tisiert werden, was zu ihrer eventuellen Modifikation
ohne Beteiligung des Gesetzgebers fiihren kann. Es
liegt auf der Hand, dass eine bestimmte Losung eines
rechtlichen Problems auf diese Weise in einem Kom-
munikationsprozess entsteht, den der Gesetzgeber
lediglich eingeleitet hat, ohne dabei gleich das letzte
Wort zu sprechen. Man kann dabei aber davon ausge-
hen, dass die durch die Rechtsprechung gefundenen

5 Dabei ist zu betonen, dass das Institut der Strafausset-
zung nach dem Erlass des Rahmenbeschlusses des Rates
vom 27. November 2008 nicht mehr als eine rein natio-
nale Angelegenheit betrachtet werden kann. Siehe dazu
Rahmenbeschluss iiber die Anwendung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung von Urteilen und Bewih-
rungsentscheidungen im Hinblick auf die Uberwachung
von Bewihrungsmafinahmen und alternativen Sanktionen
(ABI. L 337 v. 16.12.2008, S. 102 ff.).

Losungen letztlich mehr an Rationalitiat aufweisen
werden als die vom Gesetzgeber erlassenen ,,Muss-
Vorschriften®, die keinen Raum fiir eine Kommuni-
kation und Aushandlung des Rechts lassen. Dadurch
steigt nicht zuletzt auch die allgemeine Bereitschaft
zur Akzeptanz des geltenden Rechts.

Dabei ist auch zu bedenken, dass ,,inflexible Re-
gelungen, die in der Rechtsprechung in bestimmten
Fillen keine Akzeptanz finden, zu der ,,Erfindung™
von Losungen fithren konnen, die zumindest aus der
Perspektive der herrschenden Methodenlehre prob-
lematisch wiren. Es lassen sich leicht Beispiele aus
beiden Rechtsordnungen anfiihren, die diese These
bestdtigen. Ein typisches Beispiel aus der deutschen
Rechtsordnung stellt die Entscheidung des Groflen
Senats des BGH in Strafsachen aus dem Jahre 1981
dar, in der ausgefiihrt wurde, dass im Falle des Vor-
liegens ,,auBergewdhnlicher Umstdnde” bei (Heim-
tiicke-) Mord eine zeitige Freiheitsstrafe verhingt
werden muss.® Der BGH hat in diesem Fall die An-
wendung einer Strafmilderung vorgesehen, obwohl
das StGB dafiir keine rechtliche Grundlage gibt, weil
§ 211 StGB bei Mord nur die lebenslange Freiheits-
strafe vorsieht, ohne einen Strafrahmen zu ertffnen.
Die vom BGH vorgenommene Rechtsfortbildung
erweckt in diesem Fall aus methodischer Perspek-
tive somit erhebliche Bedenken. In dhnlicher Weise
versuchten die polnischen Instanzgerichte die obliga-
torische Anordnung des Fahrverbotes bei Trunken-
heitsfahrttitern’ dadurch zu umgehen, dass sie das
Fahrverbot auf andere Kategorien von Fahrzeugen
(z.B. LKW) statt auf die eines PKW bezogen, um den
Verurteilten zu ermoglichen, nach ihrer Verurteilung
weiterhin ihre PKW zu fiihren. Diese Praxis beende-
te allerdings das polnische Oberste Gericht (diesem
Gericht entspricht in Deutschland der BGH) mit
seinem Urteil vom 4.12.20068, in dem es feststellte,
dass die ratio legis des Art. 42 § 2 KK (obligatori-
sche Anordnung des Fahrverbots bei Trunkenheits-
fahrttitern) gerade darin liege, diejenigen Tater, die
im Trunkenheitszustand ein Fahrzeug gefiihrt haben,
vom Verkehr auszuschlieBen, um die Sicherheit des
Stralenverkehrs zu gewihrleisten. Daher miisse das
Fahrverbot auch gerade die Kategorie eines Fahrzeu-
ges erfassen, die das vom Téater im Trunkenheitszu-
stand gefiihrte Fahrzeug hatte. Hatte dieser somit im

¢ BGHSt 30, 105.

7 Ein Trunkenheitszustand liegt nach dem polnischen Ko-
dex (Art. 115 Abs. 16 KK) dann vor, wenn:

Der Gehalt des Alkohols im Blut einen Wert von 0,5 Pro-
mille iberschreitet oder zu einer diesen Wert iiberschrei-
tenden Anreicherung fiihrt, oder

Der Alkoholgehalt in einem Kubikzentimeter ausgeatme-
ter Luft 0,25 mg tiberschreitet oder zu einer diesen Wert
iiberschreitenden Anreicherung fiihrt.

8 V KK 360/06.
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Trunkenheitszustand einen PKW gefiihrt, muss das
Fahrverbot auch gerade diese Kategorie erfassen.
»Inflexible* Regelungen konnen weiterhin auch zu
einem Gewissenskonflikt des Richters fiihren. Der
Konflikt ist offensichtlich, wenn ein Richter gemil
einer ,,Muss-Vorschrift” eine Entscheidung treffen
muss, die sein Bedenken hervorruft. Er entscheidet
in diesem Fall gegen seine Uberzeugung, was die
Entwicklung einer Rechtskultur erschweren kann,
in der die Richter bereit sind, Verantwortung fiir ihre
Entscheidungen zu tibernehmen. Bei der Anwendung
einer ,,Muss-Vorschrift“, die in einem konkreten
Fall zu einer unverniinftigen Losung fiihrt, konnen
sich die Richter zudem leicht damit entschuldigen,
dass sie dafiir nicht verantwortlich sind, sondern
der Gesetzgeber, der eine solche ,,inflexible” Rege-
lung erlassen hat. Eine solche Einstellung ist in ei-
nem Rechtsstaat jedoch eher unerwiinscht; denn die
Richter sollen sich mdglichst in jedem Fall als Tréger
ihrer Entscheidungen ansehen konnen. Das bedeutet
natiirlich nicht, dass jede gesetzliche Regelung in den
Augen der Richter Akzeptanz finden muss; aber der
Gesetzgeber sollte durchaus auch dafiir Sorge tragen,
Regelungen zu schaffen, die moglichst grole Akzep-
tanz bei der Richterschaft finden konnen. ,,Muss-Vor-
schriften, die eindeutig ein Ermessen des Gerichts
ausschlieBen, gehen jedenfalls mit Sicherheit nicht in
diese Richtung.

SchlieBlich kann man die ,,Muss-Vorschriften® auch
aus einer postmodernen Perspektive betrachten. Es
ist nicht zu tibersehen, dass diese Vorschriften in ei-
ner Welt, in der alle herkdmmlichen Werteordnungen
in Frage gestellt wurden, in der sich die soziale Welt
mit unvorstellbarer Geschwindigkeit éndert, in der
alle Handlungsmuster und Handlungsdeutungen ihre
Eindeutigkeit verloren haben und in der der Tod aller
Meta-Narrationen angekiindigt wurde, den Mythos
pflegen, dass es in unserer Welt noch stabile Punkte
gibt, die uns Orientierung geben. In der Tat gehdren
die ,,Muss-Vorschriften* zu einer Epoche, in der die
soziale Ordnung noch feste Konturen hatte und die
Handlungsweisen und Handlungsmoglichkeiten eher
offenkundig waren. Wie lange sie noch in den beiden
hier betrachteten Rechtsordnungen Verwendung fin-
den werden, ist schwer zu prognostizieren. Es scheint
jedoch, dass sie in einer Zeit des ,,fliissigen Zustandes
der Gegenwart* immer haufiger der Kritik ausgesetzt
sein werden.

IV. Fazit

Aus alledem ergibt sich, dass sowohl das ,.deut-
sche Konzept“ als auch das ,,polnische Konzept™
im Bereich des Widerrufs der Strafaussetzung seine
Vor- und Nachteile hat. Die Entscheidung fiir eine
bestimmte Losung hdngt vor allem von kriminalpo-

litischen Erwégungen ab und ist zudem tief mit der
Rechtsgeschichte des betreffenden Landes verbun-
den. Die rechtsvergleichende Methode ldsst dabei
diese Unterschiede deutlich hervortreten und gibt da-
riiberhinaus Anlass zu grundlegenden Uberlegungen
iiber die Vor- und Nachteile von ,,Kann-*“ und ,,Muss-
Vorschriften®.
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