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Vorwort zur 2. Auflage

Die 2. Auflage enthélt nunmehr auch ein Kapitel 2Maturrecht. Da-
bei handelt es sich um die Fortschreibung und Eemeig einer
kleinen Abhandlung, die fir die Samsons Festsclidfgesehen ist.
Sie sparte dort insbesondere die Ausflihrungen enBarfs friher

Deutung der Menschenwilrde aus. An die Seite detudgudes Na-
turrechts im Sinne einer ,Europaischen Rechts#thitdie je nach
Autor ,Freiheit, Gleichheit oder Solidaritat* in deéMittelpunkt stellt,

ist nunmehr auch noch die ,monistische“ Idee densdthenwtrde zu
setzen. Die strukturelle Verwandtschaft zur cheisén Dreifaltigkeit

Ist dabei bewusst gewabhilt.

Zum weiteren Umfeld dieser Schrift gehort inzwistchauch eine
kleine Schriftenfamilie. So sind im Open Access Bezien Universi-
tat Berlin ebenfalls erschienen:

- Zivilisation - Staat und Mensch, Gewalt und Reéhtltur und Natur
(2010).

- Zivilreligion | - Grundlegung: westlicher ,demakischer Prdambel-
Humanismus® und universelle Trias ,Natur, Seele Maadnunft* (3.
Auflage, 2010).

- Zivilreligion Il - Grundelemente: Verséhnung uhtkdiation, Strafe
und Gestandnis, Gerechtigkeit und Humanitat austischen Per-
spektiven (2. Auflage, 2010).

- Zivilreligion 11l - Uberbau: demokratischer Humiamus, sozialreale
Dehumanisierung, Auflosung zum synthetischen Préagmas der
.Mittelwelt* (2. Auflage, 2010).

- Western Anthropology - Democracy and Dehumaroza{Pnd edi-
tion, 2010).

Axel MontenbruckAugust 2010



Vorwort

Unter dem Dach der ,Strafrechtsphilosophie” warem&chst drei
kleinere Abhandlungen zusammengefasst. Zuvor warernn zwei
Festschriften erschienen bzw. in der Vortragsreiee Fachbereichs
Rechtswissenschaft der Freien Universitat Berlie Isetreffen die
Themen ,Strafzeit®, ,Stndenbock* und ,Vergeltunddei der ,Straf-
zeit" handelt es sich um eine anthropologischeraj:sSB8ei der ,Ver-
geltung“ werden nicht nur die goldene Regel dese\™Wu mir, so ich
Dir* erdrtert, sondern auch die Bezlige zur poligadchen Spieltheo-
rie aufgezeigt. Die Untersuchung zur Sundenbockiggsucht, theo-
logische und psychologische Elemente mit dem Geslamles Stra-
fens zur Erhaltung der Rechtstreue, also der pesitGeneralpraven-
tion zu verbinden.

Die rechts- und kulturpolitische Abhandlung ,Mensolrechtsstrafe”
ist angefiigt. Sie beruht auf einem bislang unvenifichten Vortrag
im Rahmen einer universitdren Ringvorlesung.

Herzlich bedanken méchte ich bei denen, die miotjeh haben, die-
se und andere Arbeiten voran zu treiben, indengsauldig immer
wieder Textteile ins Reine geschrieben, Korrektugefesen und den
FulRnotenapparat erstellt und angepasst haben.nBlsver allem:
meine wissenschaftlichen Mitarbeiter, Herr Dr. ibaniel Schubert
und Herr Dr. iurHenning Loeckmeine studentische Mitarbeiterin Frau
Diana Champarovaind, nicht zuletzt, meine Sekretarin Fidatalie
Korth-Ndiaye

Axel MontenbruckFebruar 2010
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3 Vergeltung

A. Vergeltung: ,Wie Du mir, so ich Dir* — als Begrindung fir die
Strafe?

Erlauben Sie mir, dass ich Ihnen diese Frage glenchzwar typisch
juristisch beantworte: Ist also das Wiedervergggpminzip eine Be-
grindung fur die Strafe? Die Antwort lautet: ,jadunein“. Es kommt
darauf an.... Fur eine umfassende Antwort bendllgrdings ein
Hochschullehrer bekannterweise wenigstens eingidresl Stundé

|. Tatschuldvergeltung als ein Element der ,Vereingungstheorie*

1. Wer dertStrafrechtlernach der Begriindung der Strafe fragt und ihn
zu einerkurzenund verstandlichen Erklarung notigt, wird hoéreassl
das Strafen de¥Wergeltungund derVorbeugungdiene. Vergeltung,
weil der Tater ein ,Rechtsgut”, also einen rechtlickapgitztenWert
verletzt habe, und Vorbeugung, damit weder er naggndein ande-
rer kiinftigahnliche Taten begeht.

Wissenschatftlich verfeinert gilt als die herrscherduffassung zur
Begrindung von Sinn und Zweck des Strafens diersogde ,Verei-
nigungstheorie®. Sie besteht aus drei Elementen:

- Generalpraventioninsbesondere im Sinne der Erhaltung Rlechts-
treueder Allgemeinheit

- Individualpravention durch Sicherung vor dem Tater und dessen
Resozialisierung im Vollzug und eben dem

- Tatschul@usgleich also der Vergeltung fiir das verschuldete Un-
recht.

! Der Vortragsstil ist beibehalten, die Fassung desdrsges allerdings er-
weitert und — wie ersichtlich — mit Fu3noten veeseh
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Zu einer Formel zusammengefasst dient das Straknder ,Erhal-
tung der Rechtstreue der Allgemeinheit durch Tatbtergeltung
und humanen Strafvollzug".

2. Wie stets in einer freien und hochkultiviertensgénschaft mus402
sich jede herrschende Theorie mit mehr oder werapgreichenden
Ansichten auseinandersetzen. Doch darum soll d# giehen. Die
Frage ist, inwieweit dasine Element dasjenige deratschuldvergel-
tung, noch kirzer, deflatvergeltung geeignet ist, die Gerechtigkeit
des Strafens zu begrinden. Denn: Wir vergelten,damtber besteht
gleichfalls weitgehend Einigkeit, beim Strafen Eibel mit einem an-
derenUbel,?® den Mord mit einem langjahrigen Freiheitsentzug) i<

die Verwirklichung des Prinzips: ,Wie Du mir, schi©ir“, die ,gol-
dene Regel“: Weil Du gemordet hast, wirst Du bestraft”.

Das Prinzip der Wiedervergeltung ist eingebettetdia klassische
Frage nach deBerechtigkeithier des Strafens. Auf sie und damit das
Umfeld des Grundsatzes ,wie Du mir, so ich Dir“egtzugehen.

3. Auszublenden ist dagegen der Blickwinkel deditaitismus, auch103
derjenige deSerechtigkeitsutilitarismugetwa im Sinne von Rawls
Utilitaristisch die Strafe zu begrinden, bereiteverhéaltnismalig —
wenig Mihe. Ist sie notwendig, so ist sie nutzlicid damit — insofern

— auch gerecht; einmal vorausgesetzt, dass detadst Gberhaupt die
Frage nach der Gerechtigkeit stellen und beantwoki#. Und: Das

2 Ahnlich Jescheck in: Jescheck, Hans-Heinrich/RuB|fging/Willms, Glnther (Hrsg.):
Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar; GroRkommeritaBand (Einleitung, 88 1 bis
31), 11. Aufl. 1992, Einl. Rn. 22 ff.

Vgl. auch etwa BVerfGE 45, 187, 253 ff.; Drehedulard/Tréndle, Herbert: Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, 47. Aufl. 1995, § 46 RiRdXin, Claus, Strafrecht. Allgemei-
ner Teil. Band I: Der Aufbau der VerbrechensleBreAufl. 1994, § 3, Rn. 32 ff.
Kriimpelmann, Justus, Dogmatische und empirisclubl®mne des sozialen Schuldbe-
griffs, GA 1983, 337 ff., 441, siehe auch Mayer |Ird@th, Kant, Hegel und das Straf-
recht, in: Bockelmann, Paul/Kaufmann, Arthur/Klugjrich (Hrsg.), Festschrift fir Karl
Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, 54 ff., 63, dantkzitiert: ,Das Strafrecht ist das
Recht des Befehlshabers gegen den Unterwirfiganyégen seines Verbrechens mit ei-
nem Schmerz zu belegen“ (Metaphysik der Sitten,d&kaie-Ausgabe, 331 ff.); Roxin,
Claus, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, Ju$,1967 ff., 379; Schmidh&auser, Eber-
hard, Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl. 1971, 41 fakdbs, Ginther, Strafrecht Allgemeiner
Teil. Die Grundlagen der Zurechnungslehre, 2. AaB91, 6; sowie Coing, Helmut,
Grundzilge der Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 1985,1246

Rawls, John, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1815 siehe dazu auch Koller, Peter, Die
Rechtfertigung und Kritik sozialer Ungleichheit, t&xseichische Zeitschrift fiir Soziolo-
gie 1987, Heft 2, 4 ff., 19.

Trapp, Rainer W., ,Nicht-klassischer* Utilitarismug&ine Theorie der Gerechtigkeit;
Philosophische Abhandlungen, 55, 1988, vgl. u.8.f81
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Gluck mdglichst vieler zu sichern, erlaubt es ehanh, dafiir einen
von ihnen ungliicklich zu machen

ll. Was also ist Gerechtigkeit?

Wer nach der Gerechtigkeit fragt, wird sich an &mnosophenwen-
den. Jener wird ihm in aller Kiirze zunachst eindialfolgenden drei
Gesichtspunkte referieren:

(1) Gerechtigkeit bedeut&leichheitund Sittlichkeit wobei Sittlich-
keit dasethischGute bedeutet,

(2) Gerechtigkeit setGegenseitigkeitverbunden mit dem Gebot, nie-
manden zschadigenalso: ,allen wohl und niemand weh*.

(3) Gerechtigkeit verlangt auch nasbzialerGerechtigkeit, oder, mit
einem altertimlichen Wort, nach Barmherzigkeit“eoebenso un-
modern: zum Recht misse Gnade (Milde) hinzukommen.

Bentham, Jeremy, An Introduction to the PrinciptdsMoral and Legislation (1780),
Neuausgabe 1948, u.a. 170 f.; in diesem Sinne atwh schon Hutcheson, Francis An
Inquiry into the Original of our Ideas of BeautydaWirtue, 1725, in: Fabian, Bernhard
(Hrsg.), Collected Works of Francis Hutcheson, Bd1969, 164 ff.

Zudem: Mill, John Stuart, Utilitarianism, 1863 (NBuck 1964), deutsch: 1975; siehe
dazu auch Stephens, Sir Leslie, The English Utitites. 3 Bande, 1900; Albee, Ernest,
History of English Utilitarianism, 1902Sidgwick, Henry, The Methods of Ethics, 7.
Aufl. 1927; Kraus, Oskar G., Zur Theorie des Werl€1.

Dazu, dass die Humboldt'schen Ideen Mill bei defagdbung von ,On Liberty* mogli-
cherweise als Vorlage gedient haben kénnten, dfapageorgiou, Konstantinos A., Si-
cherheit und Autonomie. Zur Strafrechtsphilosopiighelm von Humboldts und John
Stuart Mills, ARSP 76 (1990) 324 ff., u.a. 346; )fOtfried (Hrsg.), Einfihrung in die
utilitaristische Ethik. Klassische und zeitgenddsesTexte, 1975; Smart, J.J.C./Williams,
B., Utilitarianism for and against, 1973; eine (et auch bei Brock, Dan W., Recent
Work in Utilitarianism, American philosophical Qealy 10 (1973), 201 ff.; siehe dazu
auch Mittenzwei, Ingo, Teleologisches Rechtsverhtim Wissenschaftstheoretische und
geistesgeschichtliche Grundlagen einer zweckogeeti Rechtswissenschaft, 1988, u.a.
160 ff.; sowie (kommentierend) Joerden, Jan C.j Bbenen des Denkens Uber Gerech-
tigkeit. Dargestellt am Beispiel einiger rechtssethier Regeln und Prinzipien, ARSP 74
(1988), 307 ff., 328 ff.

Kohler, Wolfgang R., Zur Geschichte und Struktur dtlitaristischen Ethik, 1979, ins-
besondere 65 ff.; Baurmann, Michael, Zweckratidaalind Strafrecht — Argumente fir
ein tatbezogenes MalRnahmerecht, 1987, insbesf.191 f

Zum Begriff der Gerechtigkeit und seinen vieligdtn Schattierungen siehe aber auch
Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, mit einem Anh@ag. Problem der Gerechtigkeit, 2.
Aufl. 1960 (Nachdruck 1976), 357 ff.; Hart, Herbé&ronel Adolphus, Der Begriff des
Rechts (The Concept of Law), in: Habermas, Jirgenfidh, Dieter/Taubes, Jacob
(Hrsg.), Theorie, 1973, 214 ff.
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Zu diesen drei (und einigen mit ihnen verwandtee}kiGhtspunkten
im Einzelnen:

lll. Gerechtigkeit: Gleichheit und Sittlichkeit

1. Wer den Philosophen danach fragt, was den datigste Element105
der ,Gerechtigkeit* sei, wird in aller Regel die tort erhalten, es
sei im Kern die Forderung naGleichheit

So beginntAristoteIe§ seine Definition der Gerechtigkeit mit: ,Ge-
rechtigkeit ist Gleichheit. Das weil} jeder, undbesucht nicht bewie-
sen zu werden®.

Nunmehr ein Sprung in die jingste Vergangenheadbruchz.B. 106
sieht in der Gleichheit ,den Kern der GerechtigKeikoller® stellt
heutzutage in eben diesem Sinne fest, dass dieefemg nach
Gleichheit unmittelbar an den ,elementaren Kern ltekdmmlichen

Aristoteles, Nikomachische Ethik, Kapitel 6 (ca.038 Chr.) (in der Ubersetzung von
Gohlke, Paul, Nikomachische Ethik; Die LehrschriftBand 11, 1956, Buch V): Aller-
dings differenziert Aristoteles dann: ,Da der Ureghte Ungleichheit will, und Unrecht
Ungleichheit ist, muss es offenbar zwischen soldhegleichheit eine Mitte geben, und
das ist die Gleichheit... Ist also Unrecht Ungléigih so ist Recht Gleichheit... Aber da
fangen die Streitigkeiten und Vorwurfe an, sobaldiéhe nicht Gleiches haben und zu-
gewiesen bekommen. Auch aus dem Wert folgt diesinDes ist allgemein anerkannt,
dass das Recht bei der Verteilung dem Wert entepremiisse, nur dass man Uber den
Wertmesser nicht Uberall gleicher Meinung ist; die Volksherrschaft ist es die Freiheit,
fur die Klassenherrschaft der Reichtum oder dieténsnung, fur die Herrschaft der Bes-
ten die Tugend. Also besteht das Recht in einegmhung...“ (so auch wortlich zitiert
bei Baumann, Einfihrung in die Rechtswissensckagthtssystem und Rechtstechnik, 8.
Aufl. 1989, 5.)

! Radbruch, Gustav, Gesetzliches Unrecht und Uberiiebes Recht, Stiddeutsche Juris-
tenzeitung (SJZ), 1946, 105 ff., 107, und zwar imiick auf die Nirnberger Prozesse
mit dem Satz: ,Wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrevird, wo die Gleichheit, die den
Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzurgjtipen Rechts bewusst verleugnet
wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unricstiBecht”, vielmehr entbehrt es Uber-
haupt der Rechtsnatur®. Hieran erinnert Frommelnia, Die Mauerschitzenprozesse —
eine unerwartete Aktualitat der Radbruch'schen Egrm: Haft, Fritjof/Hassemer, Winf-
ried/Neumann, Ulfrid/Schild, Wolfgang/Schroth, @hi (Hrsg.), Strafgerechtigkeit. Fest-
schrift fur Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, 3981 ff., 87.

Koller, Die Rechtfertigung und Kritik sozialer Ungehtigkeit, Osterreichische Zeit-
schrift fir Soziologie 1987, Heft 2, 4 ff., 4; auBivert, Udo (Talion und Vergeltung im
Strafrecht — ethische, psychologische und histbes&spekte, in: Jung, Heike/Miiller-
Dietz, Heinz/Neumann, Ulfried (Hrsg.), Recht und risllo Beitrdge zu einer Standortbe-
stimmung, 1991, 249 ff., 256) meint: ,.... ist daddr Gleichheitsgedanke mit der Gerech-
tigkeit unbestreitbar engstens verbunden®. In dah® ebenso: Benda, Ernst, Der soziale
Rechtsstaat, in: Benda, Ernst/Maihofer, Werner/V,ogans-Jochen (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsthi®83, 477 ff., 483: ,Das Gerech-
tigkeitspostulat ist zugleich eng mit dem Gleichdretiiungspostulat verbunden®.
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Auffassungen von Moral und Gerechtigkeit* rithrélle Gerechtig-
keitslehren enthielten irgendeine Vorstellung vogrundlegender
Gleichheit menschlicher Wesen®. Der bekannte Reoltsloge
Luhmann’® erklart: Mit Hilfe der Gerechtigkeit bestimmten wir, was
jeweils recht und unrecht sei. Der Gleichheitssaizte die ,rechts-
technische Operationalisierung”. Gemeint sei algoRkgel, gleiche
Falle gleich, ungleiche Féalle ungleich zu entscheid

Die Forderung nach Gleichbehandlung ist auch Bdstdrder Men-
schenrechte (,Freiheit, Gleichheit, Briiderlichk&jt“ Art. 3 Abs. | des
deutschen Grundgesetzes lautet: ,Alle Menschenwwndlem Gesetz
gleich®.

Siehe auch Bianchi, Herman, Ethik des Strafens,daus Niederlandischen Ubertragen
von Hans Kihler, 1966, 63: ,Wir denken immer im podionalitat, in Symmetrie, in
Gleichgewicht, immer in ,immer gleichviel”, in ,nits zuviel“... Es ist ein Prinzip, das
zu allen menschlichen Lebensgebieten gehort, ztinedik genauso wie zur Ethik, zur
Okonomie ebenso wie zum Recht".

Piaget, Jean (Die Psychologie der Intelligenz, 1948ff., 72 ff.) meint lberdies, es sei
ein Grundelement der menschlichen Denkstruktur,e@séitze auszugleichen. Insofern
reflektiere das Vergeltungsprinzip ein Grundphanomer menschlichen Existenz (siehe
dazu auch denselben, Theorien und Methoden der memederziehung, 1974, 229 ff.,
271 ff.); vgl. dazu auch den Uberblick bei Hoffmameter, Zum Verhaltnis der Straf-
zwecke Vergeltung und Generalpréavention in ihretwiaklung im heutigen Strafrecht,
1992, 138. In der Tat: Zumindest derjenige, derWlit rational zu verstehen sucht, be-
muht sich um eine Ordnung. Ist die Ordnung einegeReerks (gleich welcher Art) ge-
stort, so wird er — soweit es ihm zur Verfiugundhste danach trachten, sie wiederherzu-
stellen, etwas ,wieder gut“ zu machen oder mit girenderen Bild: das Krumme wieder
richten. Allerdings macht es nur einen Sinn, weanhadie Ordnung selbst einen Sinn
macht. Anderenfalls ist es (schlicht) eine Berigksgung ,sozialpsychologischer Er-
wagungen, die die ,Rechtstreue” der Allgemeinheigtbmmen — ohne dass es hierfir ei-
nen auBeren Grund gibt.

10 Luhmann, Niklas, Der Gleichheitssatz als Form utsdNorm, ARSP 77 (1991), 435 ff.,
440.

In der Franzoésischen Erklarung der Menschenrecbite 789 heildt es in deren Art. 1:
.Die Menschen werden frei und gleich an Rechtenoget und bleiben es. Die gesell-
schaftlichen Unterschiede kdnnen nur im gemeinsdxhgren begriindet sein“
Rousseau, Jean-Jacques, Uber den Ursprung der ithhglg unter den Menschen
(1755), in: Wigand, Karl (Hrsg. und Ubersetzer)arddaques Rousseau, Schriften zur
Kulturkritik. Uber Kunst und Wissenschaft (178@), Aufl. 1983, 77 ff., 77; derselbe,
Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsatze des $tahts (Du contrat social au
principes du droit politique, 1762), in Zusammermgrmit Eva Petzcker neu Ubersetzt
und herausgeben von Hans Brockard, 1979 (zum Gedaadr Gleichheit verknipft mit
der Trennung von natdrlicher im Sinne von kérpédicund normativer Ungleichheit, 17
f.). Vgl. dazu aucHoller, Peter, Die Rechtfertigung und Kritik sogalUngleichheit, Os-
terreichische Zeitschrift fir Soziologie 1987, H2aft4 ff. ( zum Gedanken der Gleichheit
6f.)

11
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2. Zudem ist das Gleichheitsgebot mit der Vorskgluon einenGe- 107
setzverbunden: Dieses soll allgemein sein, also fie gleich gel-
ten. Als Rechtsstaatlichkeitsprinzist es also ebenfalls in der Ver-
fassung (Art. 20 Il GG) enthalt&h

3. Wer den Begriff der formalen Gleichheit mit HildesRechts-108
staatsprinzipszu begreifen sucht, wird allerdings z.B. mit dewll&-
genKunig™ feststellen miissen, dass das Rechtsstaatsprichipviel
mehr als die Forderung enthélt, d&¥#lkir zu vermeiden s&i Ku-

nig meint, der ,gewaltige argumentative Aufwand®, ndém das
Rechtsstaatsprinzip in allen Bereichen des Verfagmechts einge-
setzt werde, gerinne bei ndherem Hinsehen zu ewoer,Willkir*
schiitzenden Generalklausél“Willkirr ist das, was nach allgemeiner
Auffassung mit Hilfe des Gleichheitsgebotes des AriGG zu ver-
meiden séf. Wir sind also wieder bei der Gleichheit.

4. Doch ist — auch — zu bezweifeln, dass wir mit denschreibung109
der Gerechtigkeit mit ,,Gleichheit* viel gewinnen:

12 Zur Definition des Gesetzes vgl. u.a. CreifeldsriKRechtsworterbuch, 12. Aufl. 1994

zum selben Stichwort.

Art. 20 Abs. 3 GG: ,Die Gesetzgebung ist an diefagsungsmalige Ordnung, die voll-
ziehende Gewalt und die Rechtssprechung sind aetesd Recht gebunden®.

Kunig, Phillip, Das Rechtsstaatsprinzip. Uberlegemgu seiner Bedeutung fiir das Ver-
fassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland 13@5f.

Ebenso Baumann, Einfuhrung in die RechtswissenscdRathtssystem und Rechtstech-
nik, 8. Aufl. 1989, 5 f.

16 Kunig, aaO 303, 302. Allerdings betont er auch \andelbarkeit des Willkirbegriffs.
Zur Willktr bedurfe es jedoch nicht eines subjedtivTatbestandes (also eines bdsen
Willens) etwa im Sinne von Schuld, unter Hinweid die¢ entsprechenden Thesen von
Leibholz, Gerhard, Die Gleichheit vor dem GesetneEStudie auf rechtsvergleichender
und rechtsphilosophischer Grundlage, 1925, 11dgf.;zur Eleminierung des Schuldele-
ments auch 95 f.

Kunig weist darauf hin, dass mit dem Aufschwung tenller* Rechtsstaatskonzeptio-
nen schon in den frihen 50er Jahren das Rechmtaaip zum Garanten materieller
Gleichheit und zum Schutzschild gegen ,Willkir* wigkelt worden sei. Er verweist u.a.
auf Fechner, Erich, Freiheit und Zwang im soziaRechtsstaat (1953), in: Forsthoff,
Ernst (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialsigtgtkit, 1968, 73 ff., 75, sowie auf
Scheuner, Ulrich, Die neuere Entwicklung des Reta#ts in Deutschland (1960), in:
Forsthoff (Hrsg.), aaO 461 ff., 490.

Zum ,Gleichheitsgrundsatz als allgemeinem Erfordemes Rechtsstaats etwa auch
Bohnert, Joachim, Die Abschlussentscheidung dests@tawaltes, 1992, 249 unter Hin-
weis auf: Bundesverfassungsgericht 18, 353 ff. J368wie BVerfG 7, 89 ff. (92); 52,
131 ff. (145); 54, 117 ff. (172); 55, 72 ff. (94pwie auf Hesse, Konrad, Der Gleichheits-
grundsatz im Staatsrecht, AGR 77 (1951/52), 167188; derselbe, Grundziige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlandidfl.. 1978, 78, inzwischen 18. Aufl.
1991; Selmer, Peter, Der Vorbehalt des Gesetz&s1968, 489 ff., 495 f.; Kloepfer, Mi-
chael, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, ;18létcher, George P., Utilitarismus und
Prinzipiendenken im Strafrecht, ZStw 101 (19893 &Q 808.

13
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So erklart z.B. der Kolleg8ohnert®, das Gleichheitsbegehren ver-
lange einen sachlichen Grund. Aber auch z.B. dasd&sverfas-
sungsgericht habe sich letztlich mit Formulierungea ,die Wertung

entscheide” oder ,maRgeblich sei die Sachgerechtigkibder mit
dem Hinweis auf die Gerechtigkeitsvorstellungen @emeinschaft
begntgtBohnertfolgert, damit laute dieser Fundamentalsatz der Ve
fassung eigentlich nur, dass ,das Gleiche nur gleéehandelivird,
wenn es gleich behandelt werdssil“. Die Auslegung von Gleichheit
greife also letztlich auf deG@rund der Setzungvon ,Allgemeinheit®
zurtick, und Willkar sei letztlich nur mit Hilfe dd®egelungaweckes
zu interpretiereff.

In der Tat: Gleichheit verlangt selbst na@orgaben Wir fragen,
gleichim Hinblick auf welches Kriterium: Geldwert, Grodder Ge-
wicht? Apfel und Birnen sind bekanntermaRen unweiéchbar. Sie
kénnen dennoch gleich schwer, von gleicher Farler gteich teuer
sein.

Gleichheit ist also nicht viel mehr als eine FuoRti eben nur eine
,2Gleichheit“ von noch unbekannten Elementen. Gleeh ist Uber-
dies nur eine besondere Form dé&rhaltnismaligkeiund fir die
VerhaltnisnaRigkeitbedlrfen wir eines ,Mal3es, eines Mal3stabes.

Auf dasStrafrechttibertragen beruhigt es uns allenfalls, dass ae D
be, Rauber und Mdrder ohne Ansehen der Persorafiasarden (sol-
len). Nur, ebenso ,gleich* und allgemein ist damicladie Euthanasie
aller Geisteskranken oder aller Rothaarigen kaeifioar.

5. Ob wir nun aber nach Gleichheit oder bescheidaaeh Verhalt-
nismanigkeit fragen, stets handelt es sich um daislém einejegli-
chenAbstraktion also schon eines jeden Begriffes. Bei der Abstrak

18 Bohnert, aaO 264.

19 Bundesverfassungsgericht 1, 208 ff. (249); BVerfG3B ff. (349).

20 BVerfG 46, 224 ff. (233); BVerfG 53, 257 ff. (28285).

21 BVerfG 9, 338 ff. (349); 42, 64 ff. (72); Maunz, &dor/Zippelius, Reinhold, Deutsches
Staatsrecht, 29. Aufl. 1994, 204.

22 Bohnert, aaO 265 unter Hinweis auf Podlech, Adaligehalt und Funktionen des all-

gemeinen verfassungsrechtlichen Gleichheitssat®34,, 121 (Programmzwecke), sowie
auf Muller, Georg, Der Gleichheitssatz, VvdStRL (4B89), 49 f. (Abwagung zwischen

Gleichheit und Regelungsziel); Gusy, Christoph, Bégichheitssatz, NJW 1988, 2505
ff., 2507; Stein, in: Alternativkommentar. Kommentaum Grundgesetz; Wassermann,
Rudolf (Hrsg.), 2. Aufl. 1988, Art. 3 Rn. 33 f. Bodrt, aaO 249 zudem unter Hinweis auf
die skeptischen Ausfiihrungen zu Gleichheit als iBigaung von Leisner, Walter, Der

Gleichheitsstaat. Macht durch Nivellierung, 1986, 1
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on, die in einem Begriff steckt, geht es stets ularWmstande, die
niemals vollig identisch sind, zusammenzufassemnbeh vermobgen
wir, bei Begriffen wie Mensch, Tisch, Stuhl uswedins wichtigen
Eigenschaften zu umschreiben. Die Forderung naeltidieit bedeu-
tet nicht viel anderes, als diejenige nadbstraktion und zwar eben
unter einem noch zu bestimmenden Gesichtspunktuierals ye-
sentlich gilt?®.

Der Kenner wird lacheln. Wir sind also beim Weses 8Vesens anil3
gelangt. Doch erklart der Rechtsphilosdpérelmannin eben diesem
Sinne: Formale oder abstrakte Gerechtigkeit beddaiss ,didNesen
derselbenWesenskategori@auf dieselbe Art und Weise behandelt
werden missef® Der PhilosoptRyffef® gibt ebenfalls zu bedenken:
Die Forderung nach Gleichheit sei eine formaleeAfélle seien in
bestimmter Hinsicht sowohl gleich als auch ungleles komme also
darauf an, ob sie iWesentlichemleich oder ungleich seien.

6. Wegen der faghutologischengen Verwandtschaft von Gleichhdii4
und Gerechtigkeit besteht sogar die Gefahr, je Wdahsch, die Un-
gleichheit zu leugnen, oder als ,gerecht oder @ar,naturlich an-
zusehen. Rechtlose Sklaven oder Unfreie hat e lgageben. Selbst
Kant® schloss z.B. noch Gesellen, Dienstboten, Unmiindigeuen-
zimmer, Holzhacker und Hauslehrer als passive $iéeger von der

23 Zu den Problemen, dem Gleichheitsgebot gerecht erdem, obwohl Menschen und

Sachverhalte niemals identisch sind, siehe aucthKof, Paul, Objektivitat und Willkr,
in: Faller, Hans-Joachim/Kirchhof, Paul/Trager, €rifHrsg.), Verantwortlichkeit und
Freiheit. Die Verfassung als wertbestimmte Ordnirastschrift fur Willi Geiger zum 80.
Geburtstag, 1989, 82 ff., 98, 104. Bedenkenswedush sein Hinweis, dass mit Hilfe der
sprachlich vorgegebenen Abstraktion, also den HEegti verschiedene Personen und
Dinge zusammengefasst werden (aaO 104 unter Hirawdikeibniz, Gottfried Wilhelm
von, Neue Abhandlungen tber den menschlichen fetst@and 2, Nachdruck 1961, 5
ff., 35 f. sowie Austin, John, Performative AuRegan, in: Wort und Bedeutung, 1975,
245 ff.)
2 Perelman, Chaim, Uber die Gerechtigkeit, 1967, 28.
% Ryffel, Hans, Rechts- und Staatsphilosophie — gbiptiische Anthropologie des Politi-
schen, 1969, 222 f.; siehe auch Eggers, Philippectigkeit und Recht, in Just, Manf-
red/Wollenschlager, Michael/Eggers, Philipp/HalgifzHans (Hrsg.), Gedachtnisschrift
fur Gunther Kiichenhoff (1908 — 1983), 1987, 2128 f.).
Kant, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten, in: Wbisdel, Wilhelm (Hrsg.), Immanuel
Kant. Werke in sechs Banden, Band 1V: Schriften Ethik und Religionsphilosophie,
1956, 433 — woran Pawlowski, Hans-Martin, Probledee Rechtsbegriindung im Staat
der Glaubensfreiheit, in: Pawlowski, Hans-Martini§ntefan/Specht, Rainer (Hrsg.),
Die praktische Philosophie Schellings und die gegetige Rechtsphilosophie; Spekula-
tion und Erfahrung. Texte und Untersuchungen zumt§amen ldealismus, Abteilung II:
Untersuchungen, Band 13, 1989, 13 ff., 51 f., emihrzugleich mit Hinweisen die friihere
Anerkennung ,naturlicher Unterschiede” von Adligend Birgern, Freien und Sklaven,
Mann und Frau usw.

26
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allgemeinen Gesetzgebung aus. Die magna chartd 2tk galt — le-
diglich — fur den Adel Auch heute noch bereitet es uns erhebliche
Schwierigkeiten jedes Mitglied der Menschheit als gleichberechtigt
anzuerkennen, etwa den Bettler im fernen Bombay.

115 7. Deshalb ist die Forderung nac€kerechtigkeitderjenigen nach
Gleichheit in einem Punkiberlegen Gerechtigkeit zu wollen, besagt,
etwasGutesanzustreben (gleich sind eben auch Zwillinge).

116 Mit Ryffel Richtungweisend sei die Praxis im Ganzen, diehnac
,obersten sittlichen Mal3stdben“ zu beurteilen Aeich der Gedanke
der Gerechtigkeit helfe hier nicht; denn bei nah&etrachtung ver-
flossen die Grenzen des Gerechten Zamten Das Gerechte islas
Gute in wirklich maRgebender GesfaltIinsofern bleibt es also bei
dem, wasUIpian schon beiCelsusals elegant formuliert lobt: ,Das
Reczr;t ist die Kunst des Guten und Gleichen* (Jusaesboni et ae-
qui)™.

117 Wer aber nun nachfragt, was denn das ,Gute” sed mit dem Bun-
desverfassungsgericht auf dilementarertWerteder ,Gemeinschaft*
verweisen. Der Strafrechtler kennt sie als ,Redltesg (Leib, Leben,
Ehre, Freiheit usw.). Fasst man sie zusammen,nsbsse, soweit sie
den Einzelnen betreffen, Ausfluss déireiheit’, des ,Gllcks. Fur
den Utilitaristen stellen sie demNytzer, fir den Okonomen Vorteile
dar. Damit ist aus verfassungsrechtlicher Sichtnoigerielle Gerech-
tigkeit nicht viel mehr als die Forderung nacdhreiheit’. Der Begriff
der Freiheit aber wiederum ist untrennbar mit dengen derMen-
schenrechtererbunden und damit auch mit dem moderkkemschen-
bild des freien und selbstbestimmten Menschen.

Smau®’ erklart auch in eben diesem Sinne deateriellenGehalt des
Begriffs der Gerechtigkeit als etwas, das sicheatigin auf die Glte
oderSittlichkeitderzwischenmenschlichédeziehungen erstrecke und
fugt an: Mal3stab seien

- die Menschenwdrde,

27 Ryffel, aaO 219.

28 Ulpian, Digesten, 1. Buch, 1. Titel, 1. Fragment

29 Smaus, Gerlinda, Formale Gleichheit im Staat, naéelJngleichheit in der Gesellschaft
und Aporien einer gerechten Kriminalpolitik, in:n@yy Heike (Hrsg.), Alternativen zur
Strafjustiz und die Garantie individueller Rechtes Betroffenen, Participatory Models
ans Individual Rights, 1989, 29 ff. (30).
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- die Menschenrechte,
- die Freiheit sowie Gleichheit und Selbstbestimmdas Volke¥.

Unter Hinweis auf derHoffe fligt sie an, dass unter diesem Aspekt
dann auch das offentliche Handeln, insbesondere Sdaats- und
Rechtsinstitutionen zu beurteilen sei.

Damit ist gerecht, was das Kernstlck unserer Veufag ausmacht!

8. Also: Gerechtigkeit bedeutet zwar im Kern Gléieh, Gleichheit118
bedeutet Ausschluss von Willkir (im Sinne der Resfaiatlichkeit),
materieller Mal3stab der Gleichheit ist aber dasteGualso die (sittli-
chen) hdchsten Werte.

Anzufigenst allerdings auch, dass die Forderung nach Geit nur

in einerGemeinschafBinn macht, und sei es auch nur in einer kurz-
fristigen Austauschgemeinschaft. Zudem birgt auetiej Gemein-
schaft eine gewisse Tendenz zur Gleichheit. Sot fabch dieGe-
meinschaftvon Herrn und Knecht in der Regel wenigstens dedass
man miteinander ,lebt®, d.h. die Existenz des aadanerkenntalso
gleich ist im Hinblick auf das ,Recht* auf Leb&n

Ubertragen auf daStrafrechthaben wir also zu fragen, ob denn Straft9
,gut” sei. Fur die ,Gemeinschaft mag sie gut searB. dann, wenn
sie den Schutz der ,elementaren Werte" der Gemleafseu bewir-

30 Hoffe, Otfried, Freiheit und Gleichheit. MoralisckBrundnormen und politische Grund-

rechte, in: Apel, Karl-Otto/Béhler, Dietrich/Reb&arlheinz (Hrsg.), Funkkolleg: Prakti-
sche Philosophie/Ethik, Bd. 3, 1984, 735 ff. (7499 ff).

Mehr zu ,Recht" zu sagen, hieRe an dieser Stedfeini die Rechtstheorie einzusteigen,
siehe insoweit Alexy, Robert, Begriffe und Geltuigs Rechts, 1992, 201 i.V.m. 47 f.
und 44 ff.; Creifelds, Karl, Rechtsworterbuch, Bufl. 1994 zum Stichwort ,Recht";
Wesel, Uwe, Fast alles was Recht ist. Jura fur fNigkten, 1991, 387.

Zum Anerkennungsgedanken siehe etwa Larenz, Kddemeiner Teil des deutschen
Burgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989, 34 ,das Recéheg jeden von einem anderen als Per-
son geachtet zu werden* verbunden mit der ,Pflghgenuber jedem anderen, ihn als
Person zu achten; Folkers, Horst, Zur Theorie enschenrechte — Perspektiven ihrer
Weiterentwicklung, ARSP 76 (1990), 12 ff.: Das Reehreinige drei Elemente: An-
spruch, Anerkennung, Gewahrleistung.

Zum Anerkennungsgedanken vgl. auch Hegel, Georpel Friedrich, Enzyklopadie
der philosophischen Wissenschaften im Grundris88Q(), Dritter Teil (Ill.): Die Philo-
sophie des Geistes, Theorie — Werkausgabe; Miclel, Markus/Moldenhauer, Eva
(Hrsg.), Werke (von 1832 bis 1845; neu editiertgwanzig Banden, Band 10, 1970, §
435; siehe dazu auch Kojeve, Alexandre, Hegel. Blaggegenwartigung seines Den-
kens, 1975, 24; Schaber, Peter, Recht als SitdithEine Untersuchung zu den Grund-
begriffen der Hegelschen Rechtsphilosophie, 1989, 3

31



120

13 Vergeltung

ken vermag. Fir deminzelnenStraftater aber ist und bleibt sie
,=Jbel“. Auch die Umdeutung der Strafe in die Charme ,Sihne*
(gar als ,Reinigung¥ ist zu idealistisch gedacht.

IV. Gerechtigkeit, Gegenseitigkeit und das Gebot,iemanden zu
schéadigen

1. Uralte (biblische, altchinesische und romiscBeyuchweisheiten
pragen auch heute noch unsere alltadglichen Vausggn vom richti-
gen Verhalten. lhre lange Tradition verleint ihnéen Hauch der
Ewigkeit einerobjektivenWahrheit. Die wichtigste ,goldene Regel®
lautet eben: ,Wie Du mir, so ich Dir“. Es ist da&/iéder-)Vergelten.
Es ist der Grundsatz d€egenseitigkejtder Reziprozitat und damit
insofern wieder derjenige der Gleichheit im Sinoa Gleichbehand-
lung.

32 Zur Umdeutung von Ubel in Siihne siehe u.a. Gogsadtschrift fur Pfeiffer, 23 (,siih-
nende selbstverantwortete Ubernahme der Schuld$);tieeologischer Sicht siehe Griin-
del, Johannes, Umgang mit Schuld. Theologisch-gthisPerspektiven, in: Haft, Frit-
jof/Hassemer, Winfried/Neumann, Ulfried/Schild, \é@ng/Schroth, Ulrich (Hrsg.),
Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmamam 70. Geburtstag, 1993, 423 ff.,
432: Theologisch gesehen bedeute Sihne ,wesentbrhéhnung — zunachst Verséh-
nung des Schuldiggewordenen mit der Gemeinschaft der Gemeinschaft mit dem
Straftater, dann und vor allem aber auch Verséhmaitgdem, zu dem im letzten alle
Schuld als Stinde erscheint: mit Gott. Solche Veraig kann weder verdient noch er-
zwungen werden. Sie bleibt geschenkt. Gerade diadieé zentrale Aussage des christli-
chen Erlésungsglaubens, dass Gott in Jesus ChdguMenschheit mit sich verséhnt
hat".
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Positiv gefasst lautet die ,goldene Redé&“Was Du willst, dass mari21
Dir tu’, dass fiig’ anderen 2 Oder mit der Bibel u.a.: ,Alles nun
was ihr wollt, dass euch die Leute tun sollen, tashnen auch*
oder sogar als ,liebe Deinen Nachsten wie Dichstélb

3 Zur Geistesgeschichte der beiden Fassungen deergoidRegel (der positiven und der

negativen) bis hin zur chinesischen PhilosophiehesiJoerden, Jan C., Drei Ebenen des
Denkens Uber Gerechtigkeit. Dargestellt am Beispieiger rechtsethischer Regeln und
Prinzipien, ARSP 74 (1988), 307 ff., 312 dieche auch Hruschka, Joachim, Kants Bear-
beitung der goldenen Regel im Kontext der vorangggaen und zeitgendssischen Dis-
kussion, in: Haft, Fritjof/Hassemer, Winfried/Neunma Ulfrid/Schild, Wolfgang/Schroth,
Ulrich (Hrsg.), Strafgerechtigkeit. Festschrift fArthur Kaufmann zum 70. Geburtstag,
1993, 129 ff. mit Hinweis auf Christian Wolf, degiserseits auf Konfutius hinweise.

So ist in der griechischen Mythologie auch ,Nemesie Gottin des Zuteilens sowohl
dessen, was einem gebduhrt, als auch des Vergeltant/ntaten des Réchens von Fre-
veln, angemerkt von Baruzzi, Freiheit, Recht undm&eawohl. Grundfragen einer
Rechtsphilosophie, 1990, 31, Erlauterung 34 untemilis auf Ehrenberg, Viktor, Die
Rechtsidee im frihen Griechentum. Untersuchungeeschichte der werdenden Polis,
1921 (Nachdruck 1966), sowie auf Wolf, Ernst, Gnisches Rechtsdenken, Band I,
1950.

Bibel, Matthaus 7, 12; Lukas 6, 31 ; im Ubrigenditsreine Ubersetzung, die das Prinzip
der Verallgemeinerung beachtet (siehe dazu alshaldant); als negative Fassung der
goldenen Regel: ,Was Du nicht willst, das man Dir tlas fiig' auch keinem anderen zu“,
in: Buch Tobit 4, 16, siehe dazu auch Hruschka¢chioa, Kants Bearbeitung der golde-
nen Regel im Kontext der vorangegangenen und zgigpischen Diskussion, Arthur
Kaufmann-Festschrift, 1993, aaO 129.

Dann, Otto, Stichwort: ,Gleichheit”, in: Brunner ttd/Conze, Werner/Koselleck, Rein-
hart (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Band 275, 997 ff., insbesondere zu den re-
ligiosen Wurzeln in der katholischen Soziallehre.

Darauf, dass auch Mahatma Gandhi seiner revolugonRraxis die goldene Regel zu-
grunde gelegt hat, weist Gast, Wolfgang, JurisésBihetorik, Auslegung, Begriindung,
Subsumtion, 2. Aufl. 1992, 335, hin. Zur Gewalttpait der Revolution fuhrt er aus, ihr
Wesen misse sein, kein Geschopf durch GedankerteWder Taten zu verletzen, auch
nicht zum angeblichen Vorteil des Geschopfes (MahaGandhi, Freiheit ohne Gewalt,
Klaus Klostermeier (Urf.), 1968, 952).

Zippelius, Reinhold, Rechtsphilosophie. Ein Stubigrh, 2. Aufl. 1989, 107, weist auf
Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1132b hin, undsis Uberlieferung des Grundsatzes
des legendaren minoischen Kénigs RhadamanthysdegiséiDu, was Du getan hast, so ist
es richtiges Recht geworden*.

Auch verbirgt sich die goldene Regel im Behandelon,Verdienst” im Sinne der Ge-
rechtigkeitslehre von Aristoteles, NikomachischkiEt. 6 — 7, 1097 a — b, Werk in deut-
scher Ubersetzung, Grumach, E. (Hrsg.) Band 6, 1967 Trapp, Rainer W., ,Nicht-
klassischer” Utilitarismus. Eine Theorie der Getagteit; Philosophische Abhandlun-
gen, 55, 1988, 311; vgl. auch Aristoteles, Nikonisaine Ethik. Auf der Grundlage der
Ubersetzung von Eugen Rolfes; Bien, Gunther (Hr$ehjlosophische Bibliothek, Band
5, 4. Aufl. 1985, X. Buch, 10. Kapitel, 1180 a; daauch Ebert, Talion und Vergeltung
im Strafrecht — ethische, psychologische und histbe Aspekte, aa0, 1991, 249 ff., 264,
zugleich unter Hinweis auf Cicero, De legibus 20, 46.

Siehe uberdies Fechner, Erich, Menschenwirde undrgtve Forschung und Technik,
JZ 1986, 653 ff., 654 ff., 655, der auch auf déanlsund Buddhismus eingeht.

34
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122 2. Die positive Form der goldenen Regel steckt auch im alten romi-
schen ,do ut de€®. Im Geben und Nehmen (genauer: ich gebe, damit
Du gibst“). Es ist das Urprinzip des Tauschhandels.

Negativformuliert lautet die ,goldene Regéf* ,Was Du nicht willst,
dass man Dir tu’, das flig’ keinem anderen zu®“.

123 3. Eine zweite uralte Formel lautet: Suum cuiquleugre. Jedem das
Seine (angemess&ngewahreff. Urspriinglich und zu Recht verbun-
den mit: Alterum non laedere, dem anderen nichadefi’.

Diese Regel zielt auRechtssicherheiind erganzt sie um d&ewalt-
verbot Das Gewaltverbot erzwingt gleichsam einen Watitisisnd.
Es fuhrt zum Friedert'.

%6 Paulus, Digesten, 19. Buch, 5. Titel, 5. Fragment- § 1.

87 Zur goldenen Regel vgl. auch: Raisch, Peter, Vomtzé&u Uberkommener
Auslegungskanones fir die praktische Rechtsanwend888, 18.; Hare, Richard
Mervin, Freiheit und Vernunft (Freedom and Reas8Y,3, 43 ff.; Spendel, Gunter, Die
goldene Regel als Rechtsprinzip, in: Esser, Jokififle, Hans (Hrsg.), Festschrift flr
Fritz von Hippel zum 70. Geburtstag, 1967, 491\f§l. auch Weinberger, Ota, analy-
tisch-dialektische Gerechtigkeitstheorie. Skizzeeeihandlungstheoretischen und non-
kognitivistischen Gerechtigkeitslehre, in: Tammellmar/Aarnio, Aulis (Hrsg.), Zum
Fortschritt von Theorie und Technik in Recht unthile On the Advancement of Theory
and Technique in Law and Ethics, Rechtstheorieh&fe, 1981, 308 f.; siehe auch By-
dlinski, Franz, Fundamentale Rechtsgrundsatzeretintsethischen Verfassung der Sozi-
etat, 1988, 167 und 174.

Siehe zum Verhéltnis der jus commutativa im arégdisthen Sinne, also der Verkehrsge-
rechtigkeit einerseits und der jus distributiva rels@ Sinne des ,suum cuique® (jedem
das Seine) im Sinne von angemessenen, zu dem au@sticia compensatioria gehort,
etwa Fikentscher, Wolfgang, Oikos und polis und Mieral der Bienen — eine Skizze
zum Gemein- und Eigennutz, in: Haft, Fritjof/Haseem Winfried/Neumann,
Ulfrid/Schild, Wolfgang/Schroth, Ulrich (Hrsg.), rafgerechtigkeit. Festschrift fur Arthur
Kaufmann zum 70. Geburtstag, 1993, 71 ff., 79 f.

Ulpian: ,Gerechtigkeit ist der beharrliche und lBestige Wille, jedem sein Recht zu-
kommen zu lassen” (Digesten, 1. Buch, 1. Titel, A@gment).

Dieser Satz ist in den Institutionen Justians vépfihgewesen mit dem Satz ,alterum non
laedere” (keinen anderen verletzen: Justinians3t Jluris praecepta sunt hic: honeste vi-
vere, alterum non laedere”; Schiemann, Gottfrieds @llgemeine Schadigungsverbot:
.alterum non laedere”, Jus 1989, 345 ff., insbesoa®47 f.

Schiemann merkt Uberdies an, dass auch Kant, ImehabBie Metaphysik der Sitten,
1797 (Akademieausgabe), 42, den Satz aufgreift ptamandem Unrecht (neminem lae-
dere)“. Dieser Satz lasse sich auf Cicero, Maraul§us (De officiis 1, 7, 20) und Uber
ihn auf die Stoiker zuriickzufiihren (Schiemann, a34x). Bei Pufendorf, Samuel (De
iure naturae et gentium, libri octo 1672, 1ll, Thalte dann das ,alterum non laedere” ei-
ne zentrale Bedeutung im System der Pflichten desd¢hen lberhaupt (Schiemann,
aa0 349). Steinvorth, Ulrich (Klassische und modegthik. Grundlinien einer materia-
len Moraltheorie, 1990, 16 ff.) fuhrt die Moral soqauf den Satz ,neminem leadere" zu-
rick. Das Verletzungsgebot gelte als unbedingieH®fl

38
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Das Angebot, zum Frieden bereit zu sein, auf3erndasm mit denl24
Worten: ,Friede sei mit Dir“ oder ,Shalom“ bzw. ,Ban“. Es steckt
aber auch in der erhobenen Hand, mit der der Gdé3euf den
Gegengrul3 hofft. Seine Hand tragt sichtbar keinéf&iaEs ist aber
auch die Demutsgebarde déerbeugungvor dem anderen. Ich bin
Dein Diener. Die gegenseitig gereichte Hand zesgias eine ,Verei-
nigung“ an. Die Trennung zwischen Ich und Du isigabhoben. Wir
sind eins. Gleichheit wird fur einen Augenblick &inheit tberhoht.

In Art. 4 der Franzosischen Erklarung der Menscbeinte von 1789125
heildt es, Freiheit bedeute, alles tun zu kdnners, J@mem anderen
nicht schadef?. Art. 2, Abs. 1 des deutschen Grundgesetzes lautet
~Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung selersonlichkeit,
soweit er nicht die Rechte anderer verletzt...“(niaht gegen die ver-
fassungsgemale Ordnung oder das Sittengesetziitgrstod

Der PhilosophBaruzzi erinnert im Ubrigen daran, dass das Wort
.Freiheit* mit demjenigen des ,Freundes* zusammeg@iund uns
auch noch im Téatigkeitswort des ,freiens” erhalem. Es bedeute,
einander wohlgesonnen zu sein, sich schonen zesfoll

Der Kreis schlief3t sich, wenn einige Rechtsphilbsoperklaren: Dasl26
Gute oder das Bdse zu wahlen, heil3e immer: Jemanadegmben oder
vorzuhalten, was sein sei. Damit werde die klaksigEormulierung
Thomasvon Aquinsder Gerechtigkeit aufgegriffen, der diese selbst
wiederum im Anschluss aflaton und Cicero als ,suum quique
tribundi* umschrieben habé

4 Erklarung der Menschen- und Birgerrechte vom 26780, in: Mayer-Tasch, Peter

Cornelius, Die Verfassungen Europas, 2. Aufl. 1979).

Baruzzi, Freiheit, Recht und Gemeinwohl. Grundfragéner Rechtsphilosophie, 1990,
14 f. Auch verweist er darauf, dass das griechis@oet Eleutherea mit dem Wortstamm
Volk und dem deutschen ,Leute” zusammenhangt, BaraaO 14 unter Hinweis auf
Raaflaub, Kurt, Zum Freiheitsbegriff der Griechém, Welskopf, Elisabeth Charlotte
(Hrsg.), Soziale Typenbegriffe im Alten Griecherdal/, 1981, 180 ff., insbesondere 185
f.; zum Verhdltnis von Freiheit und Freund unterniis auf Kluge, Friedrich,
Ethymologisches Wdrterbuch der deutschen SpracheAafl. 1975, 216, 218; inzwi-
schen 22. Aufl. 1989.

Vgl. dazu etwa auch Platon: Gerechtigkeit bestarinddass jeder das seinige tut. Pla-
ton, Der Staat, 1978, 433 A - 433 C.

Ebenso will etwa Eggers (Gerechtigkeit und Reclitcheénhoff-Gedachtnisschrift, 1987,
aa0 27 ff., 28 f.) mit Josef Pieper (Das Viergespdfiugheit — Gerechtigkeit — Tapfer-
keit — Mal3, 1964, 87) formulieren.
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17 Vergeltung

Nur ist mit der Formel ,jedem das Seine und nieneaneinen Scha-
den” noch nicht gesagt, was denn zu geschehenweain jemand
doch einen anderen schadigt, ihm also nicht dase3ginnt.

4. Die Verfasser des Schwabischen Provinzial-Lasdéns von 1104
verknupfen den Grundsatz des ,wie Du mir, so ictf Bit dem Prin-

zip ,Jedem das Seine und niemanden einen Schadah‘leiten da-
raus dieStrafeab:

Wer von den Bewohnern der Provinz nicht Frieden aerh Worten
schworen wolle: Ich schade niemanden, niemand sthad*, der
solle dieselbe Strafe wie ein ,Friedensbrechertiddri’, also nach
dem Prinzip der Wiedervergeltung behandelt werden.

Gerichtet waren diese Larfdedendewegungen gegen das Fehdeun-
wesen. Sie waren zugleich Vorboten der staatli¢brmvicklung und
des staatlicheewaltmonopofs.

5. Die Forderung nach Wiedervergeltung scheint, alecounden mit

dem Doppelprinzip des ,jedem das Seine und nienraeden Scha-

den*, eine ideal®egrundungir dasStrafenim Sinne des Vergeltens
eines Ubels mit einem anderen Ubel zu%ein

Doch birgt das Problem der Wiedervergeltung auf zigaiten Blick
eine Reihe von Problemen. So misste es bei reineeAdung auch
dem Bestraften erlaubt sein, das ihm angetane Bdiakrseits mit
einem (weiteren) Ubel zu vergelten. Denn auch @ntssich verletzt.
Ihm nehmen wir mit der modernen Strafe die ,Frdihebenauer
noch: Das Recht zu strafen kdnnen wir damit viefieibegriinden,
aber nicht mehr die Pflicht, die Strafe — still & @dulden. Nicht um-
sonst hat die Landfriedensbewegung auf die goglietacht gehofft

44
45

Hattenhauer, Européische Rechtsgeschichte, 1992, 27

Dazu statt vieler: Schmidt, Eberhard, Einfihrungli@a Geschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 3. Aufl., 1965, 8§ 41 ff.; vgl. awdn Hinweis Hattenhauers, aaO 271, dass
die Bezeichnung fiur Fehde auch ,Faida werra guesna“ und damit Begriffen wie ,la
guerre®, ,war", ,Wirren“ und damit dem ,Krieg“ enpsicht, also mittelalterlich ,war-
lords* zu Gegnern hatte und damit von der Sippe 3tmat flhrte.

Fur die Strafzumessung erinnert Arthur Kaufmanmi@nWorte des Thomas von Aquin:
,Deshalb muss die Vergeltung bei Tauschhandlunganh einem gewissen Verhaltnis
der Zumessung, der Tat angeglichen werden; dazmbatdas Geld erfunden. Und so
bedeutet Vergeltung so viel wie Recht im Bereicln @lauschgerechtigkeit”. Arthur
Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit. Problemgesthithe Betrachtungen, 1985, 15
(Thomas von Aquin, Summa theologica Buch I, Il §a, a 4), wortlich zitiert im An-
hang, 65.
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Vergeltung 18

und die geschichtliche Entwicklung zur staatlicihéacht gefiihrt, die
allein berechtigt war, Gewalt zu tUben. Erst dastitder Schritt weg
von der ,ewigen Wiedervergeltung“ getan. Doch iahach gerecht
nur, was Gott will, oder gerecht, was der Herrs¢her

Fur den Mord etwa fiihrt uns das Prinzip der Wiedsgeltung in ein130
weiteres Dilemma: Zu fragen ist, wie denn das Opfedervergelten
kann, dass der Tater getOtet hat. Lautet die Artwdann dirfen
stellvertretend seine Angehorigen handeln®, fiUhdsdzur ewigen
.Blutrache®, zur Urfehde, und zwar zwischen versdainen Familien
(Sippen, Clans), nicht mehr zwischen ihm und mir.

6. Kant Giberhéht (womdglich deshalb) das Vergeltungsppirfaller- 131
dings mit dem Blick auf di¢iohe der Strafe) mit den Worten ,also:
Was fir unverschuldetes Ubel du einem Anderen ink \zoifiigst,
dass tuhst du dselbstan. Beschimpfst du ihn, so beschimpfst du dich
selbst; bestiehlst du ihn, so bestiehist du didhsseschlagst du ihn,

so schlagst du dich selbst, todtest du ihn, tédtesdich selbst”- Es
ist also nicht der Andere, der handelt, sondernTdeer, der das Ge-
bot des gegenseitigen Freiheitsverzichtes missaahdesich damit
selbstschadigeKantrettet sich also in eine idealistische Sicht.

Allerdings miusst&kant dann auch folgern, dass sich dann, wenn der
Tater sich schon selbst geschéadigt habe, sei emige(e, etwa staatli-
che) Vergeltung nicht mehr gebot&n

4 Hoffe, Otfried, Kant's Begriindung des Rechtszwangesder Kriminalstrafe, in Brandt,
Reinhard (Hrsg.), Rechtsphilosophie der Aufklarub®82, 235, 238 f. mit Hinweis u.a.
auf Kants Formulierung in Die Metaphysik der Siftd797 (Akademieausgabe, Band
V1), 332, 15 ff., wonach die Wiedervergeltung niéimmer ,nach dem Buchstaben még-
lich sein kann“. Wiedervergeltung erlautert er aachanderer Stelle als das ,Prinzip der
Gleichheit (im Stande des Zingleins an der Waag&deechtigkeit), sich nicht mehr auf
die eine als auf die andere Seite hin zu neige@ 332, 13 bis 15).

Vergleiche auch Schnoor, Christian, Kants Kategpbrer Imperativ als Kriterium der
Richtigkeit des Handelns, 1989, 61 ff.(keine welsgm Variante der allgemeinen For-
mel, aaO 82).

Allerdings habe Kant an anderen Stellen auch sfridgeStrafen verlangt, (Metaphysik
der Sitten, Akademieausgabe, Band 382, 26 ff.)

48 Zur Unterscheidung zwischen formeller und mategielTalion siehe auch Oberer,
Hariolf, Uber einige Begriindungsaspekte der Kahtsc Strafrechtslehre in: Brandt,
Reinhart (Hrsg.), Rechtsphilosophie der Aufklarubg82, 399 ff., 415; vgl. auch Hoffe,
Otfried, Kant's Begriindung des Rechtszwanges un&dminalstrafe, aaO, 335 ff., 364
ff.. Er unterscheidet dementsprechend zwischeremlégner und spezieller Vergeltung.
Zu Kants Verstandnis des Vergeltungsprinzips irm8&inaturrechtlich-dogmatischer Re-
likte siehe auch Schild, Wolfgang, Das Verstandigs Missetaters im normativen Wan-
del des Politischen, in: Heyen, Erk Volkmar (Hrs§.9m normativen Wandel des Politi-
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19 Vergeltung

Zudem: Der Doppelgrundsatz ,Jedem das Seine”, (sidmanden
einen Schaden” verlangt eigentlich, gegliche Gewalt, auch auf die
der Gegengewalt, zu verzichten. Wer ihn ernst ninaiatf niemanden
schadigen, auch nicht den Schadiger. Das Wiedesktengsprinzip
(in seiner negativen Form) ist also mit dem Dopekty des ,jedem
das Seine und niemanden einen Schaden“ bei nahEiasehen
Uberhaupt nicht zu vereinbaren. Dieser Grundsatemspricht dem
Prinzip der Wiedervergeltung (in seiner negativemt).

7. Allerdings leuchtet es zunachst einmal ein, degsTater wenigs-
tens den verursachten Schaden wieder gut zu mdckiealsoScha-
densersatzVergeltung in positiver Form, zu leisten hat. Ab&win-

gen wir ihn dazu, so ist auch dies ein Eingriftlia Friedensordnung.

Dennoch scheinen wir seit langem den Schluss zZuemjedass aus
dem Gebot, niemanden zu schaden, widrigenfalls Rfieht zum
Schadensersatz folge: So heildt es, dass der Samgmden zu scha-
den® UberGrotius bereits Grundlage unseres modernen Schadenser-
satzrechtes geworden SeiWer dem folgt, kommt also zu dem Er-
gebnis, dass wir au¥erletzungzumindest mit dem Wiedervergel-
tungsprinzip in seiner positiven Form reagieresp ahit Wiedergut-
machung

Der Strafrechtlererinnert sich an die These ,Wiedergutmachung statt
Strafe®® er weiR sie in Sonderregelungen ins Strafrechgediihrt
(88 46 a, 56 a StGB, 153 a StPO). Nur, Wiedergutmag ist fur ihn
eben keine ,Strafe”.

schen. Rechts- und staatsphilosophisches Kolloquum Anlass des 70. Geburtstages
von Hans Ryffel; Schriftenreihe der Hochschule $peBand 94, 1984, 117 ff., 133 ff.
49 Schiemann, aaO 347 unter Hinweis auf Grotius, Hyiure belli ac pacis, 1625, I, 17,
1): Aus einer ,Ubeltat* entstehe natiirlicherweise Werpflichtung, wenn ein Schaden
zugefligt worden ist, diesen wieder gut zu machen.
Vgl. dazu insbesondere Frehsee, Detlev, Schadedsmgetmachung als Instrument
strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1987, 135 ff. 01ff., 374 ff.
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Vergeltung 20

V. Gerechtigkeit und Verallgemeinerbarkeit

Spatestens setant erweitern wir zwar den Sates ,Wie Du mir, so136
ich Dir*>*. Wir [6sen uns vom Bild deaweiPersonen, des Ich und des
Anderen (ego et alter). Mit Kant fordern wir die
,verallgemeinerbarkeit* des Gewollten: Handle nagichen Maxi-
men, von denen Du wollen kannst, dass sie zumma#gen Gesetz
erhoben werdeA Heutzutage fordert etwa Richard Mervifare

die Universalisierbarkeides Sollens.

Seit Kant geht es uns also um eine allgemeine Friedensogdrdia 137
vom allseitigeninteressenausgleichestimmt ist. Es ist der Schritt
vom Austauschgeschaft zwischen zwei Personen ammeindauerhaf-
ten —Ringtauschvom Marktgescheherur Lebensgemeinschdftie-

ler).

Bekanntermal3en aber steliéamt und seine Nachfolger mit dem Vef-38
allgemeinerungsprinzip vor dem Problem, das mam @aich die Mo-
ral von Rauberbanden, oder auch die Blutrache h&rscSrof3fami-
lien bis hin zur (alten) Privatstrafe (mit dem mdgen Ausgleich
durch Geldbuf3e) zum Prinzip erheben kénnte. InResgel nur (aber
nicht stets) wird man das Leben des anderen aahtdndamit zu-
sammenhangend dessen existentielle Bedirfnissen-ielaler Erwar-

°1 Sein zweiter kategorischer Imperativ betrifft imrigien ,das allgemeine Rechtsgesetz®,

welches die Quelle eines jeden besonderen Gesmzegiandele aulierlich so, dass der
freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit v@gdermann nach einem allgemeinen
Gesetz zusammen bestehen kénne* (Kant, MetaphgsiSitten, Akademieausgabe, Bd.
VI, 231, 10 ff.), mit Gast, Wolfgang, Juristischéd®orik. Auslegung, Begrindung, Sub-
sumtion, 2. Aufl. 1992, 333, Rn. 466 vereinfacher#etzt: ,Recht ist Freiheit, die auch
der andere hat, und die niemandem Zwang antut'mBiielem Zwang anzutun, bedeutet
dann auch, ihn nicht zu verletzen (neminem laedgre.

zudem auch Kuhl, Kristian, Die Bedeutung der KamscUnterscheidungen von Legali-
tat und Moralitéat sowie von Rechtspflichten und &undpflichten fir das Strafrecht — ein
Problemaufriss, in: Jung, Heike (Hrsg.), Recht ihdral. Beitrage einer Standortbe-
stimmung, 1991, 139 ff., 170 ff.; vgl. auch DreiRglf, Rechtsbegriff und Rechtsidee, in:
Recht — Moral — Ideologie, 1981, aaO 286 ff., 28, von den durch das Tugendprinzip
statuierten ,speziell-ethischen Tugendpflichtenh. dLiebes- und Achtungspflichten”
spricht.

Zu éalteren Wurzeln der Verallgemeinerung siehe awWfelding, Steen O., Is
Universalizabilety A Principle of Ethics?, ARSP {89), 161 ff. mit Hinweis u.a. auf
Locke, Don, The Trivializability of Universalizaligl, Phil. Rev. 77, 1968, 25 ff., vgl.
insbesondere 25 (dazu Welding, aaO 168).

%3 Hare, Richard Mervyn, Freiheit und Vernunft (Freedand Reason, 1967), 1973, 34 ff.
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tung der Wechselseitigk&it Freiheitsstrafe muss man nicht zwingend
wollen.

Uberdies bereitet uns der Sprung vom gegenseitigemallseitigen

Interessenausgleich ein weiteres — an sich bekarnBroblem. Bina-
re Beziehungen lassen sich noch einigermal3en ielRé@ssen, mul-
tilaterale ufern in Unberechenbarkeit aus. Auclstl&sch das Prinzip
der Verallgemeinerbarkeit leicht in den utilitasshen Ansatz um-
biegen: notfalls missten dann die Interessen dégefeinheit” de-

nen des Einzelnen (hier sogar denen eines Straftatergehen. Zu
versuchen ist deshalb zunéchst einmal, mit dem Zegekeits-

grundssrgltz weiterzuarbeiten. Auch er steckt im \geaheinerungs-
prinzip™.

VI. Geben, um zu Nehmen — Freiheitsgewinn durch Frkeitsver-
zicht

1. Eine Variante des Prinzips ,wie Du mir, so icli“Ost der Grund-
satz des ,do ut des”. Er enthalt abezhrals das blinde Wiedervergel-
ten. Der Handelnde bietet selbst etwas an. EsastSprung vom
weil* zum ,damit’ (der andere etwas anbietet). Zudem ist es sinnlos
jemand anderem etwas anzubieten, was man sellestsieesitzt. Der
Backer will Geld und nicht Brot fur sein Brot. D&rundsatz des
,Gebens, um zu nehmen” zielt also nicht nur auf degenseitigen
Freiheitsverzicht sondern auf den Freiheitsverzicht um ei@esvin-
neswillens, der jedem der Partner wichtiger erschalstdie geopfer-

te Freiheit. Kurz alsd=reiheitsgewinrdurch Freiheitsverzicht

> Vgl. auch die These von Thomas Hobbes, die Staatdgngsvertrage hatten ihren

Grund in der wechselseitigen Todesfurcht (De CvéKapitel, Ziffer 6); siehe dazu auch
Diesselhorst, Malte, Naturzustand und SozialvertragHobbes und Kant. Zugleich ein
Beitrag zu den Urspriingen des modernen Systemdenk®89, 33 f.

Zur goldenen Regel und zum kategorischen Impet&gints siehe etwa Maihofer, Wer-
ner, Européisches Rechtsdenken heute, in: HornheéMb(Hrsg.), Européisches Rechts-
denken in Geschichte und Gegenwart. Festschrifdéimut Coing zum 70. Geburtstag,
1982, 579 ff., 582; derselbe, Naturrecht als Eriatecht, 1963, 23 ff.; derselbe, Vom
Sinn menschlicher Ordnung, 1956; Hruschka, Joachim, Konkurrenz von goldener
Regel und Prinzip der Verallgemeinerung in dersfischen Diskussion des 17./18. Jahr-
hunderts als geschichtliche Wurzel von Kants kaiegbem Imperativ, JZ 1987, 941 ff,;
derselbe Kants Bearbeitung der goldenen Regel imtds der vorangegangenen und
zeitgenossischen  Diskussion, in: Haft, Fritjof/Hassr, Winfried/Neumann,
Ulfrid/Schild, Wolfgang/Schroth, Ulrich (Hrsg.), rafgerechtigkeit. Festschrift fur Arthur
Kaufmann zum 70. Geburtstag, 1993, 129 ff.
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Vergeltung 22

Der Grundsatz des Gebens, um zu nehmen, meintengseilass beidd41
Partner den Austausdheiwillig vornehmen. Er enthalt also zugleich
den Gewaltverzichtkurz: Kooperation Es geht um ,Freiheitsgewinn
durchfreiwilligen Freiheitsverzicht".

Im Satz ,ich gebe, um zu nehmen* steckt drittengelbar auch eine142
Sanktion bei enttduschter Erwartumgcht zu kooperieren. Wer nichts
zurtickerhalten hat, wird mit einem neuen Angebotl@amselben Part-
ner warten, zumindest dann, wenn — wie auf demeddslarkt — an-
dere Geschaftspartner zur Verfligung stehen.

Schliel3lich: Im Augenblick defustauschefaben beide Seiten eih43
gemeinsames Geschaftsinteresse, sie sind PartherJellhaber an
einemgemeinsameseschaft Beide bilden eingsemeinschaftSol-

che Art von Gemeinschaft, und sei es auch nur drefiistige Ge-
meinschaft, entspringt dem Umstand, dass untediathe Gegen-
stande, Dienstleistungen usw. ausgetauscht weddder erhalt etwas
und gibt etwas, was er nicht hat.

2. Wer zudem darauf hoffen darf, dass mit dieseer adt einem an-144
deren Geschaftspartner ein standiger Austauschichogk, dem er-
Offnet sich der Weg zur dauerhafter&rbeitsteilung und Professio-
nalisierungder Arbeit. Professionalisierung bedeutet, daderjéber
besondere Fahigkeiten verfugt, und zwar solche,deren dann der
andere abhangig ist: der Bauer vom Handwerker, Hisrdwerker
vom ,Wachter”, usw. Die Verfestigung der Hoffnungf aegelmafi-
gen Austausch ist dann Grundlage des Gedankens-\dauerhaften

— gegenseitigefreiheitsverzichtzum gegenseitigdareiheitsgewinn

Aus dem Prinzip der Arbeitsteilung wiederum ergith auch einel45
Tendenzzur Gleichheit insbesondere dann, wenn Arbeitsteilung in
der Form der Professionalisierung stattfindet. degefligt Uber be-
sondere Fahigkeiten, von denen der an@dfeingigist. Der Bauer
vom Schneider, der Schneider vom ,Wachter”, uswoweit ist der
L<Andere” (zwangslaufig) unserNachstef, und vielleicht deshalb
konnen wir ihn dann auch (auch wirklich) liebenewins selbst.
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146 3. Hinter der gegenseitigen Abhangigkeit dudeluerhafteArbeitstei-
lung steckt Uiberdies auch ein StiGewaltenteilunt. Es ist die Idee
vom Sozialvertrag durch ,gegenseitigEreiheitsverzichts Sie fin-
den wir heutzutage in vielerlei Varianten heiHayeR’, Luhmann,
Hoffe® aber auch schon biéant®, Beccarid® undHobbe§".

%6 So verweist etwa Reinhold Zippelius (Problemféalés Machtkontrolle, in: Merten, Det-

lef (Hrsg.), Gewaltentrennung im Rechtsstaat. Z0®. &eburtstag von Charles de Mon-
tesquieu. Vortrage und Diskussionsbeitrdge der Saatswissenschaftlichen Fortbil-
dungstage 1989 der Hochschule fir Verwaltungswisdwften Speyer; Schriftenreihe
der Hochschule Speyer, Band 6, 1989, 27 ff., 28dauentsprechenden Erkenntnisse ei-
nerseits de®olybius (2. vorchristliches Jahrhundert) zum rdainén ,divide et impera“,
Historiae, VI, 1 ff., sowie auf Locke, John, Zwebiandlungen Uber die Regierung (Two
Treatises of government, 1690), Euchner, Walter sg5r Abendroth, Wolf-
gang/Flechtheim, Ossip/Fetcher, Iring (Hrsg.), tswhe Texte, 1967, Il 8§ 76 sowie auf
Montesquieu, Charles de, Vom Geist der Gesetzel'@3prit des lois). Eine Auswabhl,
Ubersetzt von Friedrich August Freiherr von der dey1950, XI 4 sowie auf BVerfG 9,
279 1.; 34,59 1.
Vgl. denselben (Zippelius), aaO 30, zu Schaffuntpeamer Teilsysteme (forderativer
Charakter der Verfassung) sowie zu Balancen imiBersozialer Gewalten, aaO 33 (u.a.
unter Hinweis auf Becker, Jurgen, GewaltenteilumgGruppenstaat, Ein Beitrag zum
Verfassungsrecht des Parteien- und Verbandestd&@8) bis hin zum Kartellrecht.
Zum Verhdltnis von Rechtsstaatsbegriff und Gewadiemgsgrundsatz siehe auch Pa-
pier, Hans-Jirgen, Gewaltentrennung im Rechtsstad#lerten (Hrsg.), aaO 95 ff.
> Hayek, Friedrich August von, Constitution of Libgri960, 25, der Zustand der Freiheit
sei derjenige, in dem Zwang auf einige von Seitaheger Menschen soweit herabgemin-
dert ist, als dies im Gesellschaftsleben moglichOge Bedeutung v. Hayeks unterstreicht
auch Hattenhauer, Hans, Européische Rechtsgesehi®92, 754 f.
Zum Prinzip des gegenseitigen Freiheitsverzichtegsimann, Niklas, Rechtssoziologie,
3. Aufl. 1987, 363; Hoffe, Otfried, Politische Gehtigkeit. Grundlegung einer kritischen
Philosophie von Recht und Staat, 1987, 328, sibke auch Kelsen, Hans, Was ist Ge-
rechtigkeit?, 2. Aufl. 1975, 40 ff. (Regime der &@nz).
Siehe aber auch etwa den Strafrechtler Kratzsobtribh, Verhaltenssteuerung und Or-
ganisation im Strafrecht. Anséatze zur Reform deafreichtlichen Unrechtsbegriffs und
die Regeln der Gesetzesanwendung; Schriften zuafr&tht, Band 64, 1985, 351 ff.,
sowie denselben, Prinzipien der Konkretisierung abstrakten Gefahrdungsdelikten —
BGHSt 38, 309, JuS 1994, 372 ff., 377: ,Ausgang&pund materielle Richtpunkt.... des
Strafrechts: Die Erhaltung und Schaffung eineseafiginen Rechtszustands, bei dem je-
dem Menschen nach Mal3gabe des Gleichheitsprinaip@reindtatbestand an elementa-
ren Freiheitsrechten mit entsprechendem Herrschafts und der Mdglichkeit zur
Selbstbestimmung (Autonomieprinzip) eingerdumtisese Garantie gewéhren sich die
Menschen gegenseitig. Entsprechend diesem ,Gedighsdisprinzip® kommt es zu ei-
nem regelméaRigen Werteaustausch zwischen den Memseah dessen Prinzipien sich
auch die Risiko- und Kostenverteilung im Rahmen steafrechtlichen Unrechtsnormen
orientiert”, siehe auch Roxin, Claus, StrafrecHtgémeiner Teil. Band I: Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 2. Aufl. 1994, § 2 Rn. 9.
Im Sinne der materiellen Gerechtigkeit definientva&tauch Kant das Recht wie folgt:
.Recht ist der Inbegriff der Bedingungen, unter elerdie Willkir des Einen mit der
Willkir des Anderen nach einem allgemeinen Gesa¢rtFreiheit zusammen vereinigt
werden kann“, Kant, Immanuel, Die Metaphysik detesi, Teil 1, Metaphysischen An-
fangsgrunde der Rechtslehre, Einleitung § b, iniséfedel, Wilhelm (Hrsg.), Immanuel
Kant. Werke in sechs Banden, Band 1V: Schriften Ethik und Religionsphilosophie,
1956, 337. Siehe dazu auch — m.w.N. — Dreier, , Rdfchtsbegriff und Rechtsidee.
Kants Rechtsbegriff und seine Bedeutung fiir dieegegirtige Diskussion, 1986, 11; der-
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4. Ein Zwischenergebnisautet also: Das schlichte — gegenseitigd 47
Vergelten im Sinne des ,Wie Du mir, so ich Dir* keh wir — we-
nigstens — in seindynamische~orm kleiden, in das ,Geben um des
Nehmens willen” (,do ut des“). Es fuhrt uns zu Gegmtigkeit und
Gleichheit, und zwar Gleichheit im Sinne von Glevetigkeit durch
Arbeitsteilung, und indirekt zum Gewaltverzicht. dkusteht uns eine
Sanktion zur Verfigung, demjenigen, der nicht lastizuriickzuge-
ben, kinftigkein neuesAngebot zu machen, also nicht zu kooperie-
ren. Jedenfalls solange nicht, bis er seinersetsseunterbreitet und
das Geschaft durchgefihrt hat.

Doch ist es zweifelhaft, ob wir aus der Sanktionr ddicht- 148
Kooperation auf das Recht zum langjahrigaeiheitsentzugschlie-
Ren kdnnen. Zwar lasst sich die Freiheitsstrafe wehl als langfris-
tigen Ausschlussaus der Gemeinschaft der Freien begriinden. Doch
missen wir dann die Frage beantworten kdénnen, was dun ge-

selbe, Zur Einheit der praktischen Philosophie Kamt: derselbe, Recht — Moral — Ideo-
logie, 1981, 286 ff.

Die Idee des gegenseitigen Freiheitsverzichtestigd auch bei Beccaria zu finden (Bec-
caria, Cesare, Verbrechen und Strafe (Dei delittelle pene, 1764), deutsche Uberset-
zung von Wilhelm Alff, 1966, 51: Gesetze seien gBedingungen, unter denen unab-
hangige isolierte Menschen sich in Gesellschafamumenfanden, Menschen, die mide
waren, in einem standigen Zustand des Kriegeslmnleind eine infolge der Ungewiss-
heit ihrer Bewahrung unnitz gewordene Freiheit enigfen. Sie opferten davon einen
Teil, um des Restes in Sicherheit und Ruhe sicarfreuen”. Der Rechtswissenschaft in
Erinnerung gerufen von Deimling, Gerhard, Krimirdiention und Sozialkritik im
Werk Cesare Beccarias ,Uber Verbrechen und Strafetirsch, Hans Joachim/Kaiser,
Gunther/Marquardt, Helmut (Hrsg.), Gedéachtnissthitif Hilde Kaufmann, 1986, 51 ff.,
52.

Eine ,liberale Konzeption der Gleichheit* entwickauch Dworkin, Ronald, Burgerrech-
te ernst genommen (Taking rights seriously, 197984, vgl. insbesondere 439, siehe
auch die Besprechung von Brugger, Winfried, RezensARSP 71 (1989), 279 ff.

Siehe auch Hoerster, Detlef, Die Wirklichkeit deeiReit, ARSP 75 (1989), 145 ff. mit
dem Schlusssatz, aaO 160: (,Freiheit ist dadurskuilsiv einlésbar, indem jedes empiri-
sche Subjekt sich mit seinen Interessen und Bed8en in einem bestehenden Normge-
flge zur Geltung bringt. Auf der Basis so verstargd-reiheit kbnnen Normen intersub-
jektive Anerkennung finden.").

Zur Entwicklung der Idee der Gleichheit und Gegéitgesit in der Neuzeit: Hobbes,
Thomas, Leviathan oder Stoff, Form und Gewalt ekiehlichen und birgerlichen Staa-
tes (1651), herausgegeben und eingeleitet von &etdhing (1966), Ubersetzt von
Euchner, Walter; Neuausgabe 1984; Locke, John, Abéiandlungen Uber die Regie-
rung (Two Treatises of government, 1690), Euchki¢alter (Hrsg.); Abendroth, Wolf-
gang/Flechtheim, Ossip K./Fetcher, Iring (Hrsg9litische Texte, 1969, 201 (,Evident,
vernunftig").

Hoffe, Otfried, Kategorische Rechtsprinzipien. Kiontrapunkt der Moderne, 1990, 132,
sieht einen engen Zusammenhang zwischen Hobbetemveatirlichen Gesetz mit dem
Gedanken der Wechselseitigkeit und Gleichheit siits und Kants Kriterium der all-
gemeinen Gesetzlichkeit andererseits. So setze Bwhbes zunachst beim Verlangen
nach Selbsterhaltung und Gluck an. Im zweiten d@ed natlrlichen Gesetzes spreche er
dann allerdings nur noch von Freiheit (Leviathaapkel 14).
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schehen solle, wenn der Moérder, Rauber oder Diebenneut seine
Kooperation anbietet und erklart, er wolle nachfter@ den Schaden
gutmachen, werde auch kinftig niemals mehr nehotame zu geben.

Damit zusammen hangt das Problem [eziwilligkeit. Den Marktre-
geln kann man sich noch ,freiwillig“ unterwerfen.ak hat ja die
Mdoglichkeit, seinerseits durch Vorleistung den aedezu einem Ge-
schéaft zu bewegen. Doch kann und wird niemandwitkeg“ auf 10
oder 15 Jahre seines Lebens in der Gemeinschaftktm, und zwar
auch nicht dann nicht, wenn dies vorher gesetdastimmt gewesen
ist und er darum wusste. Bei einem wirklichen ,Leflang“ ist die
Idee des gegenseitigen Freiheitsverzichts durcrergestigen Frei-
heitsgewinn sogar ad absurdum gefiihrt. Denn sieutetllebenslan-
gen Freiheitsentzug. Die Erklarung, der Mérder hdae Lebenslang
ja selbst bewirkt, weil er in Kenntnis der Rechigéosein Opfer geto-
tet habe, ist idealistisch. Dem Strafrechtler liegtauf der Zunge, zu
sagen: eine solche Verfligung lber das eigene Lelimste uns als
,Sittenwidrig” gelten und rechtsunwirksam sein (VB 216, 226 a,
StGB).

Auch ansonsten bereitet uns das IdealbildMaktesdann Probleme,
wenn wir Arbeitsteilung als professionalisierte gitsteilung betrach-
ten und unser ganzetebendarauf eingerichtet haben, voneinander
abhangig zu sein. Die Tauschgerechtigkeit des Markatkurzfristi-
ge Geschafte im Blick und geht davon aus, dass eggged Anbieter
und Abnehmer gibt, wir also unsere Partner ,freghken konnen. Ei-
ne Gemeinschaft wie die Familie, das Dorf, das l.dimhnen wir
nicht wahlen, in sie werden wiineingeborenund von ihr ,soziali-
siert. Die Tauschgerechtigkeit verlangt nur eimgfache Kommuni-
kation, sie setzt nicht einmal Sprache vorausu8terstellt nur &hnli-
che, allgemeinmenschliche Bedurfnisse.

Nur: Die Kritik an einem Denkmodell ist einfach. é&tbein schwachli-
ches ist besser als gar keines. Und: Ein Einfagdtesinem wortrei-
chen ,sowohl als auch“ oder einem ,wenn, dann“ odeer einem
schlichten fordern von guten Taten Uberlegen. Algidben wir beim
,do ut des” als Form der wechselseitigen Gereclkpiigk
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VII. Gerechtigkeit und Barmherzigkeit, soziale Gerehtigkeit

1. Schon seifAristotele§? und mit Thomasron Aquifi® nennen wir 152
stets neben degegenseitigetkommutativen Gerechtigkeit dieaus-
teilendeoderdistributive Gerechtigkeit.

Ziel der austeilenden Gerechtigkeit ist es, Glesthhu schaffen, in-
dem jeder an allgemeinen Giutern teilhaben kanrtebhasnd Vorteile
sind gerecht zu verteilen. Die austeilende Gergkéii nimmt also
den Blickwinkel deiGemeinschafein. Es ist die ,soziale* Gerechtig-
keit. Rechtswissenschaftlich betrachtet verlangtreich einem Qf-
fentlichenRecht".

Der Gedanke der austeilenden Gerechtigkeit verlsiigh auch im153
Satz ,suum cuique tribuere®, und zwar dann, wenn,tsbuere” im
Sinne von zuteilen, und nicht als gewahren begreil2ann ist das
Seine dasjenige, worauf ein jeder eirfamspruchhat und nicht das,
was er bereits als Recht besitzt. Allerdings stizallgemeine Vertei-
lung von Gitern voraus, dass dikgemeinheitGuter zu verteilen hat.
Sie muss also Abgaben einfordern oder eigene Re@ttea an
Grundeigentum und sonstigen Werten, in Ansprucmeeh

Damit entsteht eirSpannungsverhaltnigwischen der austeilenden
Gerechtigkeit im Sinne de&emeinwohlsund der individuellen
Tauschgerechtigkeit zwischen den Einzelnen.

In Grenzfallen ist eine Entscheidung erforderli€mtweder fir diel54
Gemeinschaftoder aber flr den EinzelnerKindhduseretwa stellt
ausdricklich die justitia commutativa in den Voglend. Sie sei die
primére Gerechtigkeit. Er setzt sich damit ausdrdickvon Rawls
ab™, der seinen ,Gerechtigkeitsutilitarismus® lettliam Wunsch
festmacht, das Glick moglichaeler zu gewahrleisten.

62 Aristoteles, Nikomachische Ethik, 5. Buch, 5. —K&p. (1130 b / 1131 a); Thomas V.
Aquin, Summa theologica, Buch Il. 2.; Katholiscid@demikerverband (Hrsg.), Recht
und Gerechtigkeit, 1953, 57. 1 ff.; vgl. etwa al@thner, Erich, Rechtsphilosophie. So-
ziologie und Metaphysik des Rechts, 2. Aufl. 1962, Fn. 1.

63 Thomas v. Aquin, Buch II. 2., 58. 6.

o4 Kindhauser, Urs, Strafrechtsgut und Rechtsgutetgchin: Liderssen, Klaus/Nestler-
Tremel, Cornelius/Weigend, Ewa (Hrsg.), Modernasf8tcht und ultima-ratio-Prinzip,
1990, 29 ff., 35 unter Hinweis auf Rawls, John,eElheorie der Gerechtigkeit (A Theory
of Justice, 1971), 1975 (ohne Seite) sowie untemidis auf Kindhauser, Urs, Gefahr-
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2. Auf die sozialerGrenzender schlichten Tauschgerechtigkeit weist
auch der (alte) Satz ,fiat iustitia pereat mund{(tirde Gerechtigkeit
geschehen, wiirde die Welt vergefigh)n. Oder mitNietsche an den
der RechtsphilosopH 6ffe erinnert, deiKant'sche kategorische Im-
perativ rieche nach Grausamké&it“Oder mit Thomasson Aquirn
,Gerechtigkeit onne Barmherzigkeit ist grausam;rBlagrzigkeit ohne
Gerechtigkeit ist die Mutter des Chaos”. Recht Gmwhde oder aber
auch Recht und Billigkeit gehéren zusamfien

Die Gerechtigkeit im Sinne der Tauschgerechtigigtieine abstrakte
Gerechtigkeit. Die klassische Gerechtigkeit setataus, dass sich
(gleichberechtigtelPartner gegenuberstehen. Sie berlcksichtigen also
nicht die Besonderheiten des Einzelfalls mit, ads® Einzelfallge-
rechtigkeit Doch besteht nur dann, webesonderdmstande dazu
Anlass geben, der Grund, von der strengen Gleithimei Gegensei-
tigkeit abzuweichen.

3. Es ist also die Briuderlichkeit, die die anderen beiden Verfas-
sungsgrundsatze der Freiheit und Gleichheit erganzt

Kurz: Jedes einzelne Tauschgeschaft von zunachishbkerechtigten
Partnern steht dann unter dem Vorbehalt, dass eickt der beiden
Seiten inNot verfallt (clausula rebus sic stantibus).

dung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchuzge Dogmatik der abstrakten und

konkreten Gefahrdungsdelikte, 1989, 325 ff.
65 Vgl. Radbruch, Gustav, Rechtsphilosoplt8e Aufl. 1973, 273 f. sowie Schafer, Helmut
M., Grundlagen des Rechts. Einflhrung in das Rdehntsen, 1989, 62 f.; zum Stichwort
Recht und Gnade etwa auch Hegel, Georg WilhelmdRale, Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts, 1821, § 133, Pg. 282, sowie aattehhauer, Hans, Die Begnhadigung
im Spiegel der Legende, ZStW 78 (1966), 184 ffsdmelers 192 ff. Zur Verwandtschaft
von Gnade und Billigkeit siehe auch lhering, Rudalh, Der Zweck im Recht, I., 6. — 8.
Aufl. 1923, 331 ff., sowie Grewe, Wilhelm, GnadeduRecht, 1936, 1 ff. unter Hinweis
auf die Kritik von Kant an der Gnade (nicht aberdan Billigkeit), als das ,schlipfrigs-
te.... unter allen Rechten des Souverans” (Metablogs Sitten, 1797, A 205, B 235).
Siehe auch Kaufmann, Arthur, Recht und Gnade inLieratur, 1991 (von Sophokles
bis Kafka, von Hartmann von Aue bis Thomas Manrg, mit Hinweis auf die ,weibli-
chen Ziige der Gnade" (aaO 8) sowie deren metamingsisCharakter (11 ff.), zur Ge-
genfigur des Michael Kohlhaas auch 28.
Hoffe, Otfried, Kategorische Rechtsprinzipien. Kiontrapunkt der Moderne, 1990, 239
unter Hinweis auf Nietzsche, Friedrich, Zur Gengaoder Moral, in: Schlechta, Karl
(Hrsg.), Friedrich Nietsche. Werke in drei Band@and 2, 8. Aufl. 1977, 2. Teil, Abs. 6.
Zur Billigkeit als Einzelfallgerechtigkeit siehe @u Schafer, aaO 65 unter Hinweis auf
Radbruch, aaO 127; Sauer, Wilhelm, Die Gerechttgk®i59, 137, sowie auf Aristoteles:
Nikomachische Ethik, V. 14 (1137 b).
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4. Fur dasStrafrechtbedeutet dies aber: 158

Erstens: Einen ,Bruder® sperrt man nicht jahrelang, es sei denn,
man ist selbst in héchster Not. Mit der Briderlielikdnnen wir des-
halb — erstens — nur aber immerhin, die Strafamgsgtzur Bewah-
rung, die bedingte Entlassung, Vollzugslockerundenz, die ,hu-

manen“ Elemente der Strafrechtsfolgen begrinden.

Zweitens: Wenn der Bruder sich vom Bruder bedroéiits also in
einer Notlage ist, geben wir dem Bedrohten nurNic¢rechte, also
dasjenige der Notwehr oder aber des rechtfertigeiidstandes. Das
heil3t, nur bei einergegenwartigengriff oder bei akuter Wiederho-
lungsgefaHt darf er sich wehren.

Mit der Bruderlichkeit konnen wir also das Prindpr Gegenseitig-
keit ergdnzen, den langfristigen Freiheitsentzwgy aicht begrinden.

VIII. Die soziologisch-politologische Fragestellungind Losung
des ,Gefangenendilemmas"*

1. Der PolitologeAxelrod hat dasselbe Problem in einen Fall gekl&b9
det, den wir als das sogenannte Gefangenendileranzek.

Der — leicht modifizierte — Ausgangsfilides Gefangenendilemmas
ist eine Kronzeugensituation: Zwei Landstreichebdmgemeinsam
einen schweren Raub begangen. Seinetwegen kamBedeIne je-
doch nur mit Hilfe der Aussage des Anderen Ubetfil@rden. Beide
werden einzeln vernommen. Jeder von ihnen stehtvourdemDi-
lemma entweder zu gestehen oder nicht zu gestehenzwad mit
folgenden Konsequenzen: Gestehen beide, erhaltiele letne Frei-
heitsstrafe von 5 Jahren. Gestehen beide niclikaso das Gericht sie
nur wegen Landstreicherei zu einem Jahr verurteileitt einer je-
doch als Kronzeuge gegen den anderen auf, gebtlest straffrei aus.

68 Siehe insoweit etwa den Spanner-Fall, BGH NJW 19093.

69 Auf diese Ursprungsvariante weist — in der deutsdRezeption dieses Problems — etwa
Trapp, Rainer W. (,Nicht-klassischer” Utilitarismusine Theorie der Gerechtigkeit; Phi-
losophische Abhandlungen, 55, 1988, 224 ff.) hin.
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Am verniinftigsten erscheint diooperatiod® beide schweigen und
erhalten lediglich ein Jahr Freiheitsentzug.

160 Axelrod* hat einen Wettbewerb ausgeschrieben, in dem eoraeff
te, Computerprogramme zur LOsung dieses Dilemmazuegichen.
Fur jede der Alternativen gab es mehr oder wenigjerkte. Die zu
entwickelnden Programme spielterehrfachgegeneinander. Voraus-
setzung war also dieNiederholbarkeitder Situation. Gewonnen hat
das schlichte System des ,Tit for Tat“ (englisch: f{Geben und
Nehmen*), das der MathematikRapoportunter diesem Begriff ein-
gereicht hdt.

161 2. Das ,Tit for Tat“ ist nichts anderes, als digatgie des ,Wie Du
mir, so ich Dir“, die ,goldene Regel“. Sie ist allings um einen Um-
stand zu erganzen: Der nach ihr Handelnde entsethgicheingangs
stets fur da¥kooperationsmodellEr beginnt freundlich. Er will of-
fenbar die Kooperation. Er verfahrt nach der gofseRegel: ,do ut
des” (Ich gebe, damit Du gibst). Er leise@hmalvor. Aber anschlie-
Rendreagierter nur noch: Ebelohntdie vorhergehende Kooperation
mit nachfolgender Kooperation. Verrat der andeng goracht er sich
anschlieend. Er erklart: Gibst Du nicht, dann geisé auch nicht.
Aber nachtragendist er nicht. Erneutes kooperatives Verhalten be-

70 Auf das deutsche Rechtssystem Ubertragen kénneedrdi Rechtsfolgen lauten: Raub

mit Todesfolge (Regelmindeststrafe 10 Jahre), Kiivgréetzung mit Todesfolge (Regel-
mindeststrafe 3 Jahre), fahrlassige Totung (ohhéhte Mindeststrafe Héchstmalfd 5 Jah-
re), in Verbindung mit der Tatigkeit in einer tetstischen Vereinigung (§ 129 a StGB)
und der sogenannten Kronzeugenregelung (GesetArmerung des Strafgesetzbuches,
der StrafprozeRordnung und des Versammlungsgesatzegur Einfihrung einer Kron-
zeugenregelung bei terroristischen Straftaten vagril989, Art. 4) sowie den Mdglich-
keiten, die ein Gestandnis fir die 2/3-VerbuRund den gelockerten Strafvollzug eroff-
net.

Axelrod, Robert, Die Evolution der Kooperation (TBegolution of Cooperation, 1984),
1987, 99 ff.; siehe zudem Koller, Peter, Zur Samd¢ der Vergeltung, Manuskripte,
Zeitschrift fur Literatur 98 (1987), 44 ff., 48 ffunter Hinweis auf: Rapoport, Anatol
/Chammah, Albert M., Prisoner's Dilemma. A StudyGanflict and Cooperation, 1965;
Davis, Morton D., Spieltheorie fur Nicht-Mathemaikl972, 104 ff.; Ullmann-Margalit,
Edna, The Emergence of Norms, 1977, 18 ff., sowfeTaylor, Michael, Anarchy and
Cooperation, 1976, 28 ff.

In der deutschen Diskussion aufgegriffen, nicht vam Koller, aaO und Trapp, aaO so-
wie von Hoffe, Otfried, Kategorische Rechtsprineipi Ein Kontrapunkt der Moderne,
1990, u.a. 294; siehe auch Griindel, Johannes, Wandnzu welchem Ende strafen wir?
Kriminalitat, Schuld und Strafe aus der Sicht eikatholischen Theologen, in: Schéch,
Heinz (Hrsg.), Strafe: Tor zur Verséhnung, Hofgeasen Protokolle 224, 1988, 21 ff., 33.
sowie Kindhauser, Urs, Gefahrdung als Straftat.htiseoretische Untersuchungen zur
Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefahrdurisele1989, 154 ff. unter Hinweis
auf Hoffe, Otfried, Politische Gerechtigkeit. Griggling einer kritischen Philosophie
von Recht und Staat, 1987, 419 ff. (Kindhauser gdlbtdings nur von der ,single shot-
Situation* aus, also dem einmaligen Entscheidungsmwdazu gleich).
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antwortet er ebenso. Auch héalt er dann an der Kadpa solange
fest, wie der andere bereit ist, sich auf dieseg€oation einzulassen.
Er ist also auch zu dauerhaft&medenbereit.

Aus menschlicher Sicht wirden wir sagen, derjendg, zunachstl62
einmal die Kooperation anbietet. Er geht voguten Menschen®
aug®. AuRerdem ist sein Verhalten dann, wenn er sigchdieRend
streng an die Regel des ,wie Du mir, so ich Dirtth@ul3erstpere-
chenbar Er schafft alsd®/ertrauen in sein kiinftiges VerhaltérMehr
noch: Er verlockt den anderen zu einem Angebotndanist nicht
nachtragend.

Menschliche Sichtweisen wie belohnen, sich rachbey dabei nichtl63
nachtragend zu sein oder berechenbar sein zu wallanVertrauen

zu schaffen, sind fir Computerprogramme ohne Beguthr Wett-
kampf dient dem Ziel, auf die Dauer moglichst viglarteile auf dem
eigenen Konto verbuchen zu kénnen. Er geschielm B&ogramm
des ,Tit for Tat“ im Sinne eines standigen blindésagierens. Nur ein
Vorverhalten wird gespeichert.

Der Strafrechtler wird feststellen, dass die Strafe der Niclig4
Kooperation aus dem Blickwinkel der Gesamtabrecgneon Verrat
und nachfolgendem Strafen dazu fuhrt, dass denaiérsein Vortell
verlustig geht. Er muss ihn aufgeben, um dann wedelie nachfol-
gende Kooperation einfordern zu kénnen. Bei dera@¢sbrechnung
von Nichtkooperation des Verraters und Nichtkoopenades Stra-
fenden handelt es sich also @ohadensersatAus der ,Strafe“ wird
Wiedergutmachung.

& Zur Vermutung, dass vom Menschen eigentlich nure&@nzunehmen sei (im Zusam-

menhang mit der Deutung der Unschuldsvermutungh &mhnert, Joachim, Die Ab-
schluBBentscheidung des Staatsanwaltes, 1992, 2dbHimweis auf die ,praesumtio bo-
ni viri“, rechtsvergleichend und historisch: KoéstBolf-Jirgen, Die Rechtsvermutung der
Unschuld, 1979, 101 ff.

Zum Verhaltnis von Burgerstrafrecht und Feindseelfit siehe auch Dencker, Friedrich,
Gefahrlichkeitsvermutung statt Tatschuld. Tendenzeer neueren Strafrechtsentwick-
lung, in: Artikelgesetz. Gemeinsame VeranstaltuAg311988 Bonn; Schriftenreihe der
Strafverteidiger-Vereinigung, 1988, 46 ff., u.a. #.7 Beim Burgerstrafrecht werde der
Tater bis zum Beweis des Gegenteils nicht als pieléesn Gefahrenquelle gesehen, son-
dern als ,zum Guten, zum Recht" fahiges ,WesenQ.a49, mit der Trennung zwischen
Birgerstrafrecht als das Strafrecht der poternBelien und dem Feindesstrafrecht als der
vermutlich Schlechten.

Fur die Lage zweier Menschen in der Situation ei@efangenen-dilemmas weist z.B.
Koller zu Recht darauf hin, dass sie gendtigt sitas ,Vertrauen“ des anderen zu gewin-
nen, Koller, aaO 50; vgl. aber auch Snidal, Duncamgrdination versus and Prisoner's
Dilemma: Implications for International Cooperatiand Regimes, The American Politi-
cal Science Review, 1985, 923 ff., 926 ff.
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3. Dem Politologen geht es allerdings nur darunhlisse auf das
Verhalten vonStaatenuntereinander zu ziehen. In der Tat ist\idl-
kerrechtdas Prinzip der Gegenseitigkeit als ein ehernensatz be-
kannt®. Er gilt damit in einem Recht, das ohne eine deshRdurch-
setzende Macht auskommen muss. Gewaltmonopolibt es nicht
(auch wenn die ,Vereinten Nationen* dazu Ansatzegyerg und es
auch einen Internationale Gerichtshof, in Den Hgédg).

4. Im Ubrigen spricht viel daftir, das Prinzip d@# for Tat* mit dem
SoziobiologenMastersauf die Evolutionvon Lebewesen zu Ubertra-
ger’®. Es geht um das Uberleben nach dem PrinzipTdes and Er-
ror, also des/ersuchaundlIrrtums. Zwar ist der fehlgeschlagene Ver-
such, also der Irrtum, fur dasnzelnelndividuum einer Art todlich,
doch fir das Verhéltnis ein@rt zu einer anderen Art, die sich im sel-
ben Lebensraum befindet, adauer— offenbar — von Vorteil. Es ist,
langfristig angewendet, jedem noch so trickreichaederen Uberle-
bensmodell Uberlegen. Die Kooperation ist also figsteqg von ge-
meinsamem Vorteil. Dadsebewesenliese Regel entdeckt haben, ist
also aufgrund des Prinzips des Uberlebens des Reszaingend.

& Weber, Hermann/Wedel, Henning v., Grundkurs Vdakent. Das internationale Recht

des Friedens und der Friedenssicherung, 1977, &hglf, Wilhelm; Vdlkerrecht. Band
I. Erster und zweiter Teil, 1964, 837-839; W. Hsdtfitel v. Heinegg in Ipsen, Knut, Vol-
kerrecht. Ein Studienbuch, 3. Aufl. 1990, § 3 Ri;, Munch, Ingo von, Vélkerrecht (Oh-
ne Internationale Organisationen und Kriegsvollehte in programmierter Form mit
Vertiefungshinweisen, 2. Aufl. 1982, 353.

So Masters, Roger D.: Evolutionshiologie, politischheorie und die Entstehung des
Staates, in: Gruter, Margaret/Rehbinder, Manfredsgtj, Der Beitrag der Biologie zu
Fragen von Recht und Ethik; Hirsch, Ernst E./RettbinManfred (Hrsg.), Schriftenreihe
zur Rechtssoziologie und RechtstatsachenforschBagd 54, 1983, 15 ff., 23 ff., mit
ausdriicklichem Bezug auf die Kin-selection; zudelexander, Uber die Interessen der
Menschen und die Evolution von Lebensablaufen, 2a®ff., 166, unter Hinweis auf:
Trivers, Robert, The evolution of reciprocal alsmi. Quarterly Revie of Biolology, 46
(1971), 35 ff.; vgl. auch dens., Social Evoluti@®85.

Siehe zudem Vogel, Christian, Gibt es eine natieliMoral? Oder: Wie widernattirlich
ist unsere Ethik?, in: Meier, Heinrich (Hrsg.): Diierausforderung der Evolutionsbiolo-
gie, 2. Aufl. 1989, 193 ff., 211sowie Wickler, Wolfgang, Hat die Ethik einen evidu
naren Ursprung?, in: Koslowski, Peter/Kreuzer, ippiLéw, Reinhard (Hrsg.), Die Ver-
fihrung durch das Machbare, 1983, 125 ff.

Zur Spieltheorie und Evolution: Smith, John MaynaElolution and the Theory of
Games, 1982.

76



Vergeltung 32

5. Der PolitologeSnidal” versucht, die Struktur der Alternativen 67
verfeinern. Er erweitert die Zweierbeziehung authrere Akteure.
Seine Ergebnisse sind komplizierte Urteilsskalera@@® der Vorzlge
verschiedenen Handelns) sowie erganzende Koopesaimdelle
zwischen mehreren Akteuren. Doch bleibt auch eh defztlich beim
Ausgangsprogramm des , Tit for Tat".

Die Sozialpsychologerspadaund Ernst haben das Gefangenendi68
lemma zur ,Allmendeklemmé® erweitert: Sie betrachten die Situati-
on des Uberweidens bzw. Uberfischens von allgemmagénglichen
und nutzbaren Weide- bzw. Fischgrinden. Entwickalben sie ein
mit Computern berechenbares ,Fishing Conflict Ganidit seiner
Hilfe stellen sie die Konsequenzen der ,Motivatiord Kognition der
Konfliktbeteiligten* dar. Sie haben sogar Spielegdalichkeiten si-
muliert, von denen sie meinen, dass sie auf deareBlick von Spie-
lern aus Fleisch und Blut nicht unterscheidbar regigute, bdse,
dumme, kluge oder auch andere Spielercharaktere).

Die Kooperationsregel des ,Tit for Tat" ist auchiewdie Almende-169
klemme andeutet, vor dem Hintergrund der sogenan@teaosfor-
schung zu sehen. Ein spieltheoretisches ModellCtaogorschund®
lautet: Anfangs gibt es ein ,geordnetes* Verhalwis Fressfischen
und Raubfischen in einem Teich. Dann verandern diebe Verhalt-
nisse, und zu prufen ist, welche Auswirkungen etetr. Die Regel
der Almendeklemme in der Fischteichvariante isewklundig: Bei
einem UbermaR an Raubfischen wird der Bestand msssfische ver-
ringert. Daraufhin muss sich zwangslaufig der Bestder Raubfische
verandern. Doch ist festzustellen, dass sichgbangfligigenEingrif-
fen in den Bestand der Raub- bzw. auch der Frebsfispater wieder
ein Gleichgewicht ergibt. Hingegen kann bei groRdfengriffen der

" Snidal, Duncan, Coordination versus and Prisorigifesmma: Implications for Interna-

tional Cooperation and Regimes, The American RalitScience Review, 1985, 923 ff.,
926 ff., unter Hinweis auf Keohane, Robert OwerteAfhegemony: Cooperation and dis-
cord in the world political economy 1984; sowie:atdérdin, Russell, Collective action as
an agreeable and prisoner’'s dilemma, Behavior@n8ei 16 (1971), 472 ff.; ders., Col-
lective action, 1982.

Spada, Ernst, Farben in den Ausgul3, Chemie aufd#éi? Der Mensch in der Allmende-

Klemme, Forschung, Mitteilungen der DFG, Heft 390914 f.

Zur Chaosforschung siehe zunéchst allgemein Bestenr Friedrich, Der phantastische
Spiegel. Quanten, Quarks oder vom Trost, der aufalenel kommt, 1988, 152; Gleick,

James, Chaos — Die Ordnung des Universums. Vorist@3enzbereiche der modernen
Physik, 1988, 20; sowie Kargl, Walter, Handlung @winung im Strafrecht. Grundlagen
einer kognitiven Handlungs- und Straftheorie; Stdmi zum Strafrecht, Heft 86, 1991,
u.a. 42 ff.; zudem etwa auch Cramer, Friedrich, dShand Ordnung. Die komplexe

Struktur des Lebendigen, 1988.
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Umstand eintreten, dass die Verhaltnisse sattagtisch entwickeln:
ein Gleichgewicht nicht mehr zu erreichen ist. ,fbit Tat" ist — dem-
zufolge — eine Uberlebensstrategie, die in gessbluen Lebensrau-
men nur bekleinerenEingriffen regulierend wirkt, und auch das Le-
ben insgesamt macht nur einen Teil der korperlichatt aus. Nicht
umsonst hat sich gerade fur die Erforschung demadider chaos-
theoretische Ansatz entwickelt, in dem es vorrangigVoranzeichen
desUmkippensn einen chaotischen Zustand geht. Ordnung, alsh a
Verlasslichkeit oder ,Berechenbarkeit”, sind womékginur ein Teil,
vielleicht sogar nur dieAusnahmedes Gesamtzustandes der Dinge
dieser Welt. Fur die Entwicklung der LebeweserKsbperation aber
von herausragender Bedeutung. Auch hat sich dasnLieftmer nur in

kleinenSchritten entwickeft-

Schlief3lich und nicht zuletzt kann das Prinzip &g Du mir, so ich
Dir“ auch niemals einéesteWeltformel sein. Denn, gesetzt den Fall,
es gelte als solche, dann bliebe es entweder berdanglichen Ko-
operation aller, Konflikte gabe es nicht und nietharé@re ,besser” als
andere. Oder: Bei einem konflikthaften Beginn gabeniemals eine
Kooperation. Insofern ist der Grundsatz des ,Wiemdy so ich Dir*
nur alsRegelzu denkenAusnahmersind nicht nur méglich, sondern
zwingenderforderlich™.

Im Kleinen gilt auch, dass geordnetes VerhaltenBenechenbarkeit
des Einzelnen oder einer Gruppe fiiiakob&? erklart in eben diesem
Sinne: ,konstanter Konsens, der nicht phasenwaisehdzwingende
Arrangements Uberbriickt werden muss, dirfte scleshalb selten
sein, weil er ein starkes Indiz fur dieernunfahigkeit,und deshalb
auch zugleich unevolutionsbiologisclbetrachtetdie Uberlebensfa-
higkeitder beteiligten Systeme ist”. Berechenbar zu ssireben auch
gefahrlich Deshalb ist die Welt der Lebewesen auch weitalfiti-

80 Vgl. hierzu aus dem Blickwinkel der Chaosforschu®amer, Friedrich, Erkennen als

Inhalt eines Forscherlebens, in: ders. (Hrsg.)eBnlen als geistiger und molekularer Pro-
zel3, 1991, 205 ff., 221, unter Hinweis auf denefdpfer, Wolfgang, Der Zeitbaum —
Grundlegung einer allgemeinen Zeittheorie, 1990, 22
81 Vgl. insofern auch das von Luhmann, Niklas (Rea®&dogie, 2. Aufl. 1983, 48) ver-
wendete Begriffspaar Regel/Ausnahme, um Uber digd&schung der Erwartung zum
abweichenden Verhalten zu gelangen, und um zugtickuf hinzuweisen, dass die harte
Abweichung wenig konsistent und damit auch wahristicé bleibt.
Jakobs, Zur Stabilitdt von Konsens, zur Stabildétrch Konsens, in: Hattenhauer,
Hans/Kaltefleiter, Werner (Hrsg.), Mehrheitsprinzifonsens und Verfassung, 1985, 30.
Vgl. auch Trotha, Trutz von, Exzentrische Positlaag Norm und Abweichung, sozial-
philosophisch-soziologische Uberlegungen (iber dievéfsalitat von Norm und Abwei-
chung, ARSP 64 (1978), 305 ff.

82
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ger als zu ihrer Anfangszeit. Neben einfachen &irek haben sich
immer auch und immer mehr hochkomplizierte ,Aktéwrrtwickelt.
So gibt es zwar die ,ewige“ Regel des ,Wie Du nsio, ich Dir* als
Ideeder vorteilhafterKooperation Nur, wer dann der Akteur ist, der
Einzelne, der mit einem anderen Geschéfte absthtefi Staaten im
Verhaltnis zwischeneinander, die Arten von LebewaseVerhaltnis
zueinander und womdglich Uber weite Zeitrdume zighindest ab-
hangig von der jeweiligen Abstraktionsebene — vsgasgetzt, die
obengenannten Bedingungen sind einzuhalten.

6. SpielemmehrereSpieler dieses Spiel, so leuchtet es zunachstadinm2
ein, mit H6ffé® u.a. zu erwégen, ob es sich nicht lohnt, anstati-e
cherweise zu kooperieren, zunfriftbrettfahrer’ (also zum Parasit)
zu werden, also schlicht ausnutzen zu sollen, dadsre miteinander
kooperieren, nach dem Motto ,Kooperation ist gutitBrettfahren ist
besser”. Damit gibHoffe ein ,schlaues” Spielerprofil vor. Doch ist
Trittbrettfahrenerstensnur dort moglich, wo andere kooperieren, und
zweitenswerden auch sie alsbald gemeinsam in ihre Kodperaie
Abwehrvon Trittbrettfahrern mit einbeziehen (missenk Ain —al-
lein — siegreiches Modell durfte somit das Trittbrétten nicht gelten
konnen. Es zeigt jedoch die Probleme auf, die mih dVechsel von
zwei Partnern zur Kooperation vieler verbunden skidige kdnnen
auch diesen bequemen Weg gehen.

IX. Grenzen des Modells , Tit for Tat"

1. Gerade weil das Prinzip ,Tit for Tat* dem ,Gebend Nehmen“, 173
also einer Auspréagung der ,goldenen Regel” des ,Wliemir, so ich
Dir* entspricht, lohnt es sich, dess@&nenzemaher zu umreil3en:

2. Der PhilosopH6ffé®* macht bereits in Anlehnung an den Politolb?4
gen Axelrod auf die Probleme aufmerksam, die mit der Anwendung
des Grundsatzes ,Tit for Tathnerhalb einer grofReren (staatlichen)
Gemeinschaft auftreten (kbnnen): Eikleine Gruppe Kooperations-
unwilliger kbénne sich auch gegen eine Mehrzahl a@operations-
willigen durchsetzen. Deshalb seieawangsbefugteéSozialordnun-
gen” erforderlich. Die modernen Rechts- und Staas®n hatten so-
mit die Aufgabe, zumindest den ,Rahmen fir einerdutraftsfreie

Hoffe, Otfried, Kategorische Rechtsprinzipiem Kiontrapunkt der Moderne, 1990, 287.
84 Hoffe, Otfried, Kategorische Rechtsprinzipien. Kiontrapunkt der Moderne, 1990, 298.
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Kooperation* zu setzen, indem sie aggressive Kleipgen abwehr-
ten bzw. notigten, die fir einen strukturell heneftsfreien Markt
elementaren Randbedingungen anzuerkennen.

175 Mit anderen Worten verlangt er, dass das , Trittfimaten“ und ahnli-
ches ,abweichendes Verhalten* mit ,Zwang* bekampitd, damit
die ,guten“ den freien Austausch im Ubrigen betegilkonnen. Er
will also den freien Mark der ,Trittbrettfahrer* bfcewalt, heutzutage
also mit Strafandrohungen verbieten. Doch lasst sich diese Ein-
schrankung mit dem Prinzip des ,geben um zu nehned&eh nicht
rechtfertigen. Durch Kooperationsverzicht konneraewrittbrettfah-
rer ausgeschlossen werden, aber ein neues Koapsatigebot ihrer-
seits mussen die Marktteilnehmer dann prtfen dirfen

176 Hoffe meint in Fortfihrung seines Ansatzes: Seien soR&lemenbe-
dingungen gegeben, so sei es auch maoglich, klemlichen,wie Du
mir so ich Dir“ abzusehen. Die Rahmenbedingungésubten viel-
mehr einerlangerenAtem. Sie lieRen ,phasenverschobene Wechsel-
seitigkeit“ zu, und zwar hin bis zu einem Tauschszlen derGene-
rationen

177 Auch versagten herrschaftsfrettrategienz.B. beimUmweltschutz
Wir lebten auf Kosten anderer Generationen oder abeh auf Kos-
ten schwécherer Nachbarsta&tefrir die Notwendigkeit von Herr-
schaft und gegen den Gesichtspunkt der herrscreaéisf Tauschge-
rechtigkeit sprache auch, dass anderenfalls je@teilgjte dieselbe
Macht besitzen misse, deren Verteilung also stsyngmetrischsei.
Insofern erinnere diese spieltheoretische Betrag/sweise an die
,ldeale Kommunikations bzw. Diskussionssituatibnim Sinne von
Apel Habermasoder auch inRawls ursprunglicher SituatiorHoffe
hatte auch anfiigen kdnnen, es handele sich umitéaBilal vom So-
zialvertrag. Auch der Sozialvertrag sieht im Pryingleichberechtigte
Partner vor. Nicht umsonst verwei$bffe dann auch auflobbe&®.

178 3. Die eigentlichen Voraussetzungen des Grundsatiaedor Tat"
(,do ut des*) scheinen wir zu tbersehen, weil sieemfach sind. Sie
liegen darin, dass wir, wie selbstverstandlich deaosgehen, dass

8 Hoffe, aaO 304.
86 Vgl. zu allem Hoffe, aaO 300 ff.
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a) dieExistenzder Akteure unangetastet bleibt, seien sie nuadktin
personen oder soziale Einheiten, wie Staaten.

b) Mehr noch: Der Grundsatz des ,Wie Du mir, so ' setzt die
Handlungsfahigkeitler Akteure voraus.

c) Das Gebot deewigenWiederholbarkeit kommt hinzu. Denn nur
auf Dauer erweist sich das Prinzip des ,Tit for“Tas das im Wett-
bewerb mit anderen Prinzipien Uberlegene.

d) AulRerdem verlangt dieses Spiel nach Identitat admindest Ver-
gleichbarkeit demteressenDer Fisch hat kein Interesse am Fahrrad.

Die Computerprogramme, die gegeneinander antrsfad, nicht in 179
der Lage, die anderen ,mit Gewalt* zu zerstérensdatbe qilt flr die
Handlungsfahigkeit und Wiederholbarkeit desselbengenges und
ebenso fiur die Interessen. Sie sind gleich odeh decgleichbar. Es
geht stets um Vorteile im Sinne von Punkten. Soshies Kronzeuge,
der nicht freikommen will, wenigstens ein Intereaseeinem Gegen-
wert haben, wie etwa an Geld fir sich oder seingehirigen, an so-
zialer Anerkennung innerhalb der Vollzugsanstal.us

4. Deshalb ist die Strategie des ,Tit for Tat" Simiche, sozialenEin- 180
heiterf wichtig, deren AulRenbeziehungemfach sind (wegen der
Interessenidentitat) und sich haufig wiederholemj (damit zusam-
menhangend) die als Einheit auch den Verrat desdtarzu, tberle-
bert vermdgen: Die Grol3familie, die Sippe, der Clan @0nbis 200
Mitgliedern muss ohnehin in der Lage sein, dex eines Mitglieds

zu verkraften, sei es z.B. denjenigen durch Krartldaer Unfall. Sie
Uberlebt auch Blutrache, wenngleich auch geschw&xrt Einzelne
dagegen kann seinen Tod nicht Uberleben, um waitspielen.

Bei dem Einzelnen, deindividuum scheitert die Anwendbarkeit dels81
Grundsatzes ,Tit for Tat“ also in all denjenigerl&d, in denen es um
existentielleBedrohungen geht. Gefahren pflegen sich einmagali-
sieren. DieWiederholbarkeitdes Spiels ist dann eben nicht gewéahr-
leistet. Das gilt — wenngleich abgeschwacht — alasin, wenn es sich
um Existenzgefahrdungehandelt, die ,eher unwahrscheinlich® er-
scheinen.

Brauchbar hingegen ist das Prinzip des ,Tit for“Talso des ,do ut182
des”, fur den Einzelnen imichtexistentiellerBereich, also auf dem
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Markt der Waren. Dort haben wir dann zwar mit dem Probter
Vergleichbarkeit zu kdmpfen. Es gibt eben vieleelessen, aber es
gibt auch viele Interessen, die gemeinsam sind abder in den Vor-
teil des ,besseren Lebens" umgerechnet werden kbrleiche Inte-
ressen sind diejenigen, die dakerlebenbetreffen, also z.B. das tag-
tagliche Bedurfnis nach Nahrung.

183 5. Aus evolutionsbiologischer Sicht liegt es delshabhe, diesen
Grundsatz — nur — fur die Entwicklung d&rten von Lebewesen an-
zuwenden. Fir den Wettbewerb einer Art von Lebewesié anderen
(in einer relativ bestandigen Umwelt) sind — fUe &irt — alle vorge-
nannten Voraussetzungen gegeben: Der Verlust eingslnenindi-
viduums ist fur die Art nicht existentiell bedeutsaSie ist fahig, den
Wettbewerb weiterzufiihren. Da es aus ihrem Blickeinauch um
das schlichte ,Uberleben® der Art mit mehr oder igen Mitgliedern
geht, zielt dieser Blickwinkel auch auf eirsehlichte Alternative.
Und: Die Arten stehen Ubdange Zeit im Wettbewerb. Zudem sind
Arten nochdauerhafter wenn man auf sich fortentwickelnde Arten
(wie etwa die Vor- und Frihmenschen, bis hin zuratigen Men-
schen) abstellt, oder gar noch den Wettbewerb heiscmochgrolie-
ren Einheitenbetrachtet, wie etwa zwischen den ,Saugetiererd@n
Konkurrenz zu den ,Reptilien“ (etwa zu Zeiten d8ayirier*).

184 6. Der vorsichtige Gefangene oder derjenige, degitseeinmal verra-
ten worden ist, muss sich deshalb darum bemuhen\Vdehaltens-
muster des anderen kennen zu lernen. Menscherdamdfahig. Ein
Wegq, das Verhalten des anderen zu ,erproben®, biedsin, mit ihm
zunachst nur fur geringerwertige Vorteile zusammanzeiten. Er
wird dann versuchen, die Vorteile der gemeinsamesc@fte zu
steigern. Ein Weg dazu ist, sich wechselseitigchiukrbeitsteilung
oder ein sonstiges Unterpfand (Geisel) in die Hdesl jeweils ande-
ren zu begeben. Er greift zu ,vertrauensbildenda3iahmen®. Erst
dann wird er die — letztlich existentielle Entschaig — flr (oder ge-
gen) die Kooperation treffen. Ebenso verhalt sioiUbrigen auch die
Allgemeinheit dem zu Freiheitsstrafe Verurteilteeggnuber. Seine
bedingte Entlassung macht sie (in 8§ 57 | StGB) matelerem davon
abhangig, dass ,...verantwortet werden kann, ztobgm, ob der Ver-
urteilte auf3erhalb des Vollzuges keine Straftateehmbegehen
wird...".

185 Dennoch ist eine weitere Folgerung zu ziehen: AllezelnenLebe-
wesen sind aucMitglieder einer groReren Gemeinschaft, etwa ihrer
Art, Artenfamilie oder einer sonstigen langer erignden sozialen
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Einheit wie etwa eine¥olkes eines Stammes, Sippe usw. Sie haben
also — stets — didnlagein sich, das einfache ,Spiel* des besseren
oder schlechteren Uberlebens ih@emeinschaftinrer Art usw. mit
Hilfe des Grundsatzes ,Tit for Tathitzuspielen lhnen ist also die
»2Aufopferung fir die Gemeinschaft inPrinzip eigen, wenngleich
auchnicht als Regel Und wie ernst oder nicht ernst ein jeder es mit
der Aufopferung nimmt, zeigt sich im Kriege. Aucbrdwill jeder
(eigentlich) Uberleben.

Abschliel3en ist also festzustellen, dass das Prides ,Tit for Tat* 186
oder das ,do ut des* mit dem Ziel des gegenseitlg@meitsverzich-
tes zum beiderseitigen Freiheitsgewinn nur eineeR&g. Die Aus-
nahme des ,Trittbrettfahrens” scheint — wortiberimzelnen gewiss
noch weiter nachzudenken ware — zwingend zu sanstEder alte
Gedanke, dass das Verbrechen woméglich ,natirisfi“ Wir wer-
den und missen es also bekampfen. Nur, es gehonbglch als
Prinzip zum ,Leben®. Hinzu kommt, dass die Ausnahnmwen der
Regel des ,Wie Du mir, so ich Dir“ eben diejenigdes ,abweichen-
den Verhaltens® sind. Als Verrat kann sich eben\dadbrechen doch
einmal lohnen.

Allerdings dauerhaft ,gespielt” spricht viel dafidass die Regel
,siegt’, die (wenngleich mit zwingenden Ausnahméam)tet: ,Wie-
dervergeltung (mit anfanglichem Kooperationsangebot).

X. Folgerungen flr die Freiheits- und die Geldstra¢

1. Wer Strafe, das heil3t insbesondere die Fregtetfe, mit der alteril87
Vergeltungs- bzw. auch sogenannten Gerechtigkeisid begrindet,
greift auf das Prinzip des ,wie Du mir, so ich Datiriick und damit
auch auf den Grundsatz ,Tit for Tat".

87 Zur Natiirlichkeit des Verbrechens siehe etwa Durkh&mile, Kriminalitat als norma-

les Phanomen, in: Sack, Fritz/Kénig, René (Hragriminalsoziologie, 3. Aufl. 1979, 3
ff., 8 Fn. 4; siehe dazu auch Hassemer, WinfriedWWassermann, Rudolf (Gesamthrsg.),
Reihe Alternativkommentare, Kommentar zum Strafgdgseh, Band 1 (88 1 — 21),
1990, vor § 1 Rn. 57, der Uberdies auf die FortflgrDurkheims Thesen bei Coser, Le-
wis, Einige Funktionen abweichenden Verhaltens modnativer Flexibilitat, in: Sack,
Fritz/Kénig, René (Hrsg.), aaO, 21, hinweist, sovaef Mead, George H., The
Psychology of Punitive Justice, American JournaSotiology (AJS) 23 (1918), 577 ff.
Durkheim (aaO 6), habe allerdings Hassemer, aaG&aufolge den Verbrecher ideali-
siert.
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188 Doch ist aus den vorstehenden Erwagungen der fadg&chluss zu
ziehen: Dieser Grundsatz gilt gewiss im Verhalangschen grofReren
sozialen Gruppen etwa zwischen Sippen und Clans untereinander
oder innerhalb einer Grol3gemeinschaft zwischen iNigengen, wie
etwa Gewerkschaften oder Unternehmern usw. (Und zefllost als
.Blutrache”. Denn den Tod einzelner kann die Sippenngleich ge-
schwacht, verkraften.)

» 11t for Tat“ zwischeneinzelnenMenschen ist die alte Strategie von
Lob und Tadel. Es ist Zuckerbrot und Peitsche adber feinsinniger
,Liebe und Liebesentzug".

189 2. Bei derGeldstrafeist derTadel(der Schuldspruch) von weit erheb-
licher Bedeutung als das Opfer der Geldstrafe.3afuldspruch stellt
eine ,sozial-ethische Missbilligund*des Verhaltens des Taters dar.
Selbst bei der zur Bewahrung ausgesetzten Frestraits liegt noch
das Schwergewicht auf dem Schuldspruch. Eben degtads in die-
sem Bereich auch moglich, anstelle der GeldleistlisgAuflage der
Wiedergutmachung zu setzen, sie ist auch anstelie Geldstrafe
moglich (8 59 a StGB). Das Gericht belésst es dminer Verwar-
nung (unter Geldstrafenvorbehalt). Geldstrafe giis deshalb auch
als ,Denkzettelstrafé®,

190 Die Geldstrafe umfasst heutzutage immerhin weitr @0e% der Ver-
urteilungen. Bezieht man die darunter liegendetEilsg gegen eine
Geldbul3e (8 153 a StGB) ebenso mit ein wie dieBawahrung aus-
gesetzte Freiheitsstrafe (mit und ohne Auflagen)geht es um den
Bereich von mehr als 90 % der verhéngten ,Stratsfclyen®.

191 Damit ist ein erfreuliches, weil positives, im e@hzen aber gewiss
noch auszufeilendes Nebenergebnis erzielt: Die t®arda flr leich-
tere und mittlere Kriminalitat, Geldstrafe und $dtsssetzung zur
Bewédhrung (mit dem Tadel des Schuldspruchs) sisdgarecht” im
Sinne des Wiedervergeltungsprinzipes anzusehen.

192 3. Einen solchen Denkzettelcharakter hat sogar digdfreiheitsstra-
fe, und zwar dann, wenn sie an dikgemeinheitgerichtet ist und de-

88 Zu dieser Deutung der Schuld und des Schuldsprsthd vieler Baumann, Jir-

gen/Weber, Ulrich, Strafrecht. Allgemeiner Teil Aufl. 1985, § 23 Il 1., 359
Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgarae Teil, vorgelegt von Baumann,
Jirgen u.a., 1966, 93.

89
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ren ,Rechtstreue” erhalten soll. Es handelt sichden altbekannten
generalpraventiven Ansatz, einen Menschen zu lfestraamit die
anderen ,abgeschreckt* werden. Einer, und zudemenmuiStraftater
wird geopfert, um die anderen zu mahnen doch dgeReeinzuhal-
ten. Noch héarter formuliert: Auf diesen einzelneanik die (rechts-
treue) Allgemeinheit, ohne sich selbst zu gefahrdeoffenbar — ver-
zichten.

Wenn die ,Allgemeinheit‘ jedoch vorenschenbilddes Art. 1 GG193
ausgeht und auch den Mdrder als Birger (oder gayBalder®) be-
greift, kann sie nicht mehr zur Begrindung demgéifristigen, zu
vollstreckenden Freiheitsstrafe auf dem Grundsatz ,svie Du mir,

so ich Dir* verweisen. Der Mdrder kann gar nichthméernen und
weiterspielen. Er erleidet den ,biirgerlichen T8d"

4. Um erneut zu fragen: ,worauf kommt es also affitwort: ,Auf 194
den Blickwinkel“. Mit der Wiedervergeltung vermogeir die Frei-
heitsstrafe zu begrtiinden, wenn wir mit ihr die Rettbue der Allge-
meinheit erhalten wollen. Fiur die Allgemeinheit ést ein ,Denkzet-
tel“. Insofern ist die ,Gerechtigkeitstheorie* Maghks Utilitarismus

im Sinne der Generalpravention. Individualethiskbaradass heildt aus
dem Blickwinkel des betroffenen Blrgers, ist dieikeitsstrafe mit
dem Prinzip der Wiedervergeltung (auch in sein@uridlicheren
Form des , Tit for Tat“nicht zu begrinden.

Eine Akademiesollte einmal einen Preis auf die Beantwortung ti6b
Frage aussetzen, ob es denn uberhaupt mogliaiasEreiheitsstrafe

— aus dem Blickwinkel des betroffenen Blrgers -hingtwa nur als
zwingend und notwendig (oder hilflos und lateinisals ,ultima ra-
tio*Y), sondern auch alggrecht zu begreifen. Meine Antwort lautet

% Den burgerlichen Tod als Straffolge gab es auclbaaischen Landrecht von 1809 und

im bayerischen Strafgesetzbuch von 1813, siehe daruveiteren Nachweisen etwa
Schrdder, Jan, Stichwort ,Rechtsfahigkeit®, in: éefKaufmann, aaO, Handwdrterbuch
zur deutschen Rechtsgeschichte, Band 4, 1990,eSpailt

Code civile I, 1, Art. 25, z.B. ,durch den burgehlen Tod verliert der Verurteilte das
Eigentum an allem Vermdégen, welches er besal3. Biéolge wird zum Vorteile seiner
Erben eroffnet..."; Hattenhauer, Européische Regsshichte, 1992, 596, erinnert daran.
Hattenhauer, aaO 596 unter Hinweis auf den Kolbs®d#r2, 20 ,Wer der Welt abstarb*,
verlor auch seine Rechtsstellung in der Gesellschaf

Dazu, dass der Eintritt in das Kloster mit dem gaitichen Tod", der meist strafrechtlich
verhangt wurde, zumindest vergleichbar war als sageter Klostertod siehe etwa auch
Paulus, Christoph, Ein Pladoyer fir unscheinbareméo, JuS 1994, 367 ff., 367 (zur
Bedeutung der Rechtsfahigkeit gem. § 1 BGB).

Zum ultima-ratio-Charakter vgl. z.B. BVerG 39,gitsatz sowie etwa auch 47 statt vieler
etwa auch: Naucke, Wolfgang, Strafrecht. Eine Hinfiag, 7. Aufl. 1995, 39 .... ein
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— derzeit — : ,Nein®“. Deshalb gilt weiterhin fur m&trafrichter, mehr
als fur jeden anderen Richter: Nur wer ein schiesi@ewissen hat, ist
ein guter Richter.

Ausgangspunkt fir die Losung des Problems der tB&afie, aber noch keine Lésung
selbst”; Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teénd 1, 2. Aufl. 1994, 25.
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B. Strafzeit: Zeit als Strafzeit — AnthropologischeZeitstufen
|. Historische Strafrahmen

1. Dass bis heute keine umfassende UberprufungSttafranmen200
stattgefunden habe, rligen seit Jahren diejenigersich intensiver
mit dem deutschen Sanktionenrecht beschaftigkntisch &uRern
sich Strend, Frisch? und Giering' zu den ,justizgeographischen Ei-
genheiten® der Strafzumessung. Vonnéten sei StrafgleichBét sei
durch engere Strafrahmen, insbesondere durch Redoagi der Straf-
rahmenobergrenze zu erzielen.

Zipf® verweist zudem auf den verfassungsrechtlicheniBegheits- 201
grundsatz (im Sinne der Formel ,keine Strafe ohmese®", Art 103
Abs. 2 GG, § 1 dStGB): Der Gesetzgeber habe awcRechtsfolgen-
seite der Straftaten, also die Strafen (naher)eatilmnmen. Die heuti-
gen Strafrahmen spiegelten nicht die wirkliche Bewey der Sozial-
schadlichkeit des ponalisierten Verhaltens widee $Sellten einen
historisch bedingten Wildwuchs mit in der Regel zie weiten ,Ein-

! Zipf Kriminalpolitik. Ein Lehrbuch, 2. Aufl. 19808 10 Rn. 202. Bei allen Reformschrit-
ten im Besonderen Teil misse man der Gestaltungttafrahmen mehr Aufmerksam-
keit als bisher widmen; zum Vorhaben, die Strafrahnzu harmonisieren, vgl. ZRP-
Gesetzgebungsreport, ZRP 1994, 376. Dazu, dasklatimonisierung der Strafrahmen
allseits unumstritten sei und die Strafscharfungeirden 88 223 bis 225 d StGB der erste
Schritt, siehe auch Konig/Seitz Die straf- und fegeahrensrechtlichen Regelungen des
Verbrechensbekampfungsgesetzes, NStZ 1995, 1 ff.

Streng Strafzumessung und relative Gerechtiglgite Untersuchung zu rechtlichen,
psychologischen und soziologischen Aspekten urigdeiStrafzumessung, 1984, 6 ff.
Frisch Gegenwartiger Stand und Zukunftsperspektider Strafzumessungsdogmatik.
Das Recht der Strafzumessung im Lichte der systsch&n Darstellungen von Hans-
Jirgen Bruns und Franz Pallin, Teil | und 11, ZS8&/ (1987) 349 ff., 751 ff., 799 mit der
Forderung einer Erarbeitung normativer Orientiemmadelle, zur Uberpriifung, inwie-
weit die oberen Bereiche des Strafrahmens realis8gien. Um den Tatrichter nicht mit
utopischen Schwereskalen zu verunsichern, soltgesilistisches Hochstmald formuliert
und der Gesetzgeber zur ,Flurbereinigung“ gemalerden.

Giehring Ungleichheiten der Strafzumessungspraxid die Strafzumessungslehre —
Versuch einer Analyse aus der Sicht eines Strafsecssenschaftlers, in: Pfeif-
fer/Oswald (Hrsg.) Strafzumessung. Empirische Fareg und Strafrechtsdogmatik im
Dialog, 1989, 77 f., 117.

Zur ,seltsamen Justizgeographie” vgl Tréndle Pasblem der Strafzumessungsempfeh-
lungen. Wider ihre Gegner — Fir ihre Kritiker, Bllkiohol 8 (1971) 73 ff., 74; vgl auch aus
der Kriminologie: Albrecht Strafzumessung und Vioskung bei Geldstrafen. Unter
Berlicksichtigung des Tagessatzsystems. Die Gdilsina System der strafrechtlichen
Sanktionen, 1980, 88, 90, 206 f; Schoch Strafzuoregsspraxis und Verkehrsdelinquenz.
Kriminologische Aspekte der Strafzumessung am Belisginer empirischen Untersu-
chung der Trunkenheit im Verkehr, 1973, 112.

6 Zipf (Fn. 1) § 5 Rn. 99.
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heitsstrafrahmen* darZu den einzelnen Strafrahmen als ,rechtshisto-
risches Phanomen* erklart denn algtuns, warum ein bestimmter
Tatbestand so und nicht anders bewertet wordenasse sich nach-
traglich meist nicht mehr feststellen, jedenfalishb mit ,empiri-
schem Erfahrungsmaterial* bele§en

2. HettingeP hat sich néher mit der Frage beschéftigt, wie derse-
re heutigen Strafrahmen entstanden sind — wentgleicHinblick
auf die ,minderschweren Falle®. Mit dieser Genelalisel ermogli-
che es der Gesetzgeber dem Richter, die festgeleghtédhten Min-
deststrafen (ausnahmsweise) zu unterschreliettingers eigentli-
ches Anliegen, die Rechtsprechung zu den ,mindersan Fallen”
von dem Vorwurf eines Produktes freier, selbstieer ,Rechts-
schopfung” zu befreien und zu klaren, ob sie nddm Versuch dar-
stellen, Vorstellungen umzusetzen, die den Gese¢zgeei Schaf-
fung der einschlagigen Regelungen geleitet hattabe die Genese
der heutigen minder schweren Falle nicht zu begtttivermocH?.
Mit der wesentlichen Kehrtwendung des Uberganges den ver-
schiedenen Freiheitsstrafenarten zur sogenanntenhgfsstrafe”
habe sich der Gesetzgeber im Zuge der Strafrefbrisreangesichts
der drangenden Zeit, zur Radikallésung der ,Ubrntgj von Frei-
heitsstrafdrohungen® entschlossen. Mit ihr habe der Gesetzgeber das
vorher bestehende differenzierte Bewertungsgefiddje wernichtet.
Indem er ,Zuchthaus” und ,Gefangnis* einfach strieber die dazu-
gehoérigen Strafrahmen soweit als méglich bestefef$i’| habe er

! Zipf (Fn. 1) 8 10 Rn. 202 verweist als Beispiel dig Urkundenfélschung nach 8§ 267
dStGB, bei der in besonders schweren Félle jedddtile von 5 Tagessétzen bis zu 15
Jahren Freiheitsstrafe moglich ist; vgl. auch Sjr&trafrechtliche Sanktionen. Grundla-
gen und Anwendung, 1991, 164, welcher zudem aufvderi0,- DM Geldstrafe bis zu 10
Jahren Freiheitsstrafe reichenden Strafrahmen @dst@hls in § 243 Abs 1 Satz 1 dStGB
verweist. Hier suche man die (Vor-)Wertung der fBtimdigkeit durch den Gesetzgeber
nahezu vergeblich.

Zur ,Uberalterung von Strafranmen® vgl auch Koéhlgber den Zusammenhang von
Strafrechtsbegrindung und Strafzumessung — er@reRroblem der Generalpravention,
1983, 56, welcher in der faktischen Mdglichkeit ejegeberischer Untatigkeit indes auch
die Frage nach einer sekundaren Legitimation voweBgingsanderungen im Gesamt-
prozel3 der Strafrechtsanwendung aufgeworfen sieht.

Bruns Strafzumessungsrecht. GesamtdarstellungAutl, 1974, 76; ders Strafzu-
messungsrecht. Allgemeiner Teil, 1967, 56.

Hettinger Uber den Begriff der minderschwerenléFal ein Beitrag zu ihrer Entste-
hungsgeschichte, in: Wolter (Hrsg.) 140 Jahre Gattoher's Archiv fir Strafrecht. Eine
Wiirdigung zum 70. Geburtstag von Paul-Glinter P&83, 77 ff., 85 ff.

10 Hettinger (Fn. 9) 109.
1 ProtSondA V, 127. Sitzung, 2587 ff., 2592, Anl&ye& b.
12 Als Beispiel verweist Hettinger (Fn. 9) 105 awindRaub: ,Hatte bspw § 249 Abs 1

dStGB bisher Zuchthaus von einem bis zu funfzelmelaund § 249 Abs 2 dStGB beim
Vorhandensein mildernder Umstande Gefangnis vohss&tonaten bis zu finf Jahren
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sehenden Auges das bisherige Wertegefiihl zerstdein formal

habe ein ,unsinniger Inhalt* herauskommen missemnaman bis-
her vorgesehene verschiedenartige Freiheitsstraferauch ein un-
terschiedliches Unwerturteil enthielténbei wahlweiser Androhung
zu einer einheitlichen Strafdrohung verschmelze.

Hettinger® meint, die Strafen und Strafrahmen seien einmairsty 203
gewesen, und zwar als das Strafgesetzbuch noamtieschiedlichen
Strafarten Zuchthaus, Gefangnis, Festungshaft ¢gile8ung), Haft
und Geldstrafe kannte. Erst mit der Einfihrung @@nheitsfreiheits-
strafe* und infolge des ,eigentlich kaum glaublinti@ Vorgehens bei
der Uberleitung der Strafdrohungen sowie den (bi@td und auch
spater entstandenen) Strafmal3tberlappungen gr@tiemales sei
auch die Rechtsprechung zu den minderschweremfitiat mehr zu
halten gewesen. Der Bundesgerichtshof habe deshallesem Be-
reich zwar manches anders, aber nur wenig bessememskdnnen:
Was der Gesetzgeber ihm vorgegeben habe, seirksioh stimmiges
Modell, sondern ein ,Scherbenhaufén'Die vorhandenen Fragmente
seien zu klein, zu unterschiedlich und gehoértehtnmur verschiede-
nen Zeiten, sondern auch verschiedenen Modellen an.

3. Dem steht einmal entgegen, dass die ,Einheitsitsstrafe” keine204
Erfindung der grof3en ,Strafrechtsreformatoren idtichthaus und
Gefangnis, die alten Hauptfreiheitsstrafen des 8StGn 1871 (und
seiner Vorganger) galten als bloRe Etiketten fissdlbe: den Frei-
heitsentzug, und zwar im Wesentlichen in derselfestalt und in
ahnlicher Weise vollzogen. Uberdies standen seérj@uchthaus und

vorgesehen, so wurde nun im Wege der ,Uberleitalagaus das, was heute in § 249
dStGB steht!"

13 Hettinger (Fn. 9) 105 ff.

14 Corves (BMJ) ProtSondA V, 128. Sitzung, 2602: p@teine Regelung im Sinne des § d
Abs 1" [also: Verbindung von Freiheitsstrafen: @ihd Zuchthaus und Geféngnis wahl-
weise angedroht, so tritt an deren Stelle Freise#fe. Ist das Mindestmald der Gefang-
nisstrafe oder das Hochstmal3 der Zuchthausstrafentlers bestimmt, so gilt dieses
Mindest- oder Hochstmaf? auch fir die Freiheitssfra&onne aus einer Bestimmung, die
bisher Zuchthaus oder Gefangnis wahlweise andnaie,formal folgender unsinniger
Inhalt herausgelesen werden: ,... wird mit Fregstitife von einem Jahr bis zu zehn Jah-
ren oder mit Freiheitsstrafe von sechs Monatenzbigunf Jahren bestraft’. Jedenfalls
komme der Gedanke, dass bisher vorgesehene vetsnhitige Freiheitsstrafen, die auch
ein unterschiedliches sozialethisches Unwertugathielten, auch bei wahlweiser An-
drohung zu einer einheitlichen Strafdrohung versmlaen werden sollten, (im Gbrigen)
nicht hinreichend zum Ausdruck.”

15 Hettinger (Fn. 9) 109 f.

16 Hettinger (Fn. 9) 105.

1 Hettinger (Fn. 9) 112.
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Gefangnis weit eher in einem Stufenverhéaltnis (Yechen und Ver-
gehen) als in einer aliud-Beziehdfg

AuBerdem erscheint es immerhin moglich, — auf daem@age der
Vorgaben des Strafgesetzbuches und bei einer ek Gesetzes-
auslegung — eine relative Strafrahmensystematéntwickeln.

Der Gesetzgeber geht von Grundtatbestdnden ausahnelibt ihnen,
entweder benannte oder auch unbenannte, besontesgre oder
auch minderschwere Falle zu. So lasst sich auciMoed sehr wohl
als besonders schwerer Fall des Totschlages bexgreiie Totung auf
Verlangen als eine Form des minderschweren Falles.

Auch ist zu Uberlegen, ob in dem Bereich, in deoh sler Strafrah-
men der minderschweren Falle eines Grundtatbestagiderseits und
der besonders schweren Falle desselben Grundeatdest anderer-
seits ,(iberlappert®, nicht die typischen ,einfachen Félle* eben dieses
Grundtatbestandes anzusiedeln sind. Denn auch besonders mil-
dernde Umstande vorliegen, kdnnen sie einen Audgbthirch zusatz-
lich auftretende, besonders erschwerende Umstaraleren. Umge-
kehrt kdnnen strafscharfende Gesichtspunkte (unar auch in der
Form einer Qualifikation) durch einen auf3erordeh#n (unbenann-
ten) Strafmilderungsgrund ausgeglichen werden: Waan so will,

zu einem ,einfachen Fall“. So kann es denn Sinnhmagceinen be-
sonders schweren Fall anzunehmen, und gleichwotd 8trafe zu
wahlen, die auch fir einen an sich minderschweahniktglich wa-

re”®. Mit Hilfe der gesetzlichen Strafrahmen lasserh siomit ,Re-

geln* fir eine ,relativ gerechte* Strafzumessungatuden Richter
ermitteln. Doch haben diese Vorschlage des Venfagsslang keinen
besonderen Widerhall in Rechtsprechung und Stahidsatur gefun-

derf'. Aber auch eine solche Strafrahmensystematik (ekélt an-

18 Lange Niederschriften Uber die Sitzungen der @moStrafrechtskommission Bd 1,

Grundsatzfragen, 1956, Umdruck R3, Nr 42, 395; agth ders Bd 1, Gutachten der

Strafrechtslehrer, 1954, Zur Systematik der Stadfdngen, 69 f., 70.

Auch im 6StGB uberlappen sich die Strafrahmerifft@rer zitiert zustimmend: ,Das

ermoglicht eine sachgerechte Strafzumessung instes® in qualifizierten Fallen

(EBRV 1971, 93, Sp).“ (Triffterer Osterreichisch®safrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl,

1994, Kap 19 Rn. 24 f). So schlecht kann also di®s@zip nicht sein.

20 So etwa die These und die Forderung von Streng2F14 f., 308 ff.

21 Insofern hat Hettinger (Fn. 9) 83 mit seiner rzajen — Kritik an diesem Vorschlag des
Verfassers recht. Mit Ausnahme von Maiwald (Bespoeg von: Montenbruck Straf-
rahmen und Strafzumessung, 1983, GA 1985, 97 f)zdéhnen eine positive Stellung-
nahme abgegeben hat, werden sie in der Standaatlitanicht einmal diskutiert.

19
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hand der geltenden Strafrahmen) ist nur eine jkaatSystematik.
Sie filhrt nur — aber immerhin — zur ,relativen“&terechtigkeft.

4. Vorrangig und bescheidener ist die Frage naclBdgrindung der208
~absoluten® Obergrenze von derzeit 15 Jahren flrzdigge Frei-
heitsstrafe (8§ 38 dStGB). An ihr orientieren wirchudie bedingte
Entlassung fiir zu ,lebenslang” verurteilte Straftg 57a dStGBY.

Aber noch allgemeiner: Ob 15, 18 (Volljahrigkeitsgze) oder 20
Jahre (wie in Osterreiéf) ist gewiss eine politische Entscheidung; zu
fragen ist, weshalb wir denn nicht weiterhin vonesen wirklichen
.Lebenslang” ausgehen und alle Strafen nach obkem ckin lassen.
Oder anders gefragt: Warum liegt die zeitige HG&thste nicht bei

35 oder 40 Jahren?

Eine zweite Frage ist diejenige nach der BegrindiergJntergrenze209
der — zu vollstreckenden — Freiheitsstrafe. FlrRtixis gibt es sie,

es ist die Strafobergrenze fir die noch zur Bewddpraussetzbare
Freiheitsstrafe von Strafen oberhalb von 2 Jahgeb(dStGB). Da-

mit verfligen wir der Sache nach tber einen ,Eigs@iafrahnmen®, in
den Strafen fur schwer-kriminelles Verhalten eireggen sind. Un-
terhalb dieses Strafrahmens liegt die Schicht der Eewahrung
aussetzbaren Freiheitsstrafe (§ 56 dStGB) und umteroch die (in
mehr als 80% der Féalle) verhangte Geldstrafe.

22 Vgl. Montenbruck Strafrahmen und Strafzumessu®@3, 217 ff. So hat der Verfasser
eine Systematisierung der Strafrahmen nach ihrech$té und Mindeststrafen mit Hilfe
der Unterscheidung zwischen besonders schwereenFélw.S., unter Einschluss der
Qualifikationen aaO, 51 ff., 55) bzw. minderschweFgillen (einschliellich der ,beson-
deren gesetzlichen Milderungsgriinde*, 59 ff) undirigidelikten (48 ff) zur Entwicklung
einer mehrstufigen Strafzumessungslehre vorgenommelche zudem die Ubertragung
der Strafrahmen der kodifizierten besonders schwenmed minderschweren Falle auf
nicht kodifizierte besondere Félle von (Grund-) bestdnden derselben Strafrahmen-
gruppe (67 ff) ermdglicht.

23 Vgl auch Maurach/Zipf Strafrecht Allgemeiner T&gilbd 2, 7. Aufl, 1989, § 59 Rn. 19,
die das zeitige Maximum des deutschen Rechts ingleieh zu Héchstgrenzen von 20,
25 und 30 Jahren in anderen Strafrechtssystemer2Qzahrigen Héchstgrenze des fran-
z6sischen CP und deren Entwicklung vgl Zieschang Sanktionensystem in der Reform
des franzésischen Strafrechts im Vergleich mit diemtschen Strafrecht, 1992, 54 ff., 57)
als gering, aber dennoch gerechtfertigt betrachdendie Sihne-, Abschreckungs- und
Erziehungsfunktionen meist lange vor Erreichen Meximums verblassen wirden. Es
verbleibe nur die Befriedigung des Sicherheitsbimiises, fur welches der Strafvollzug
nur eine Verlegenheitslésung biete.

2 Zeitige Freiheitsstrafe: hdchstens 20 Jahre, 8ld82 6StGB; bedingte Entlassung ,Le-
benslanglicher* nach 15 Jahren, § 46 Abs 5 6St@Biesauch den Uberblick iiber samt-
liche Strafrahmen des 6StGB bei Triffterer (Fn. 492 f.
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Samtliche Materialien zum Sanktionenrecht des dS(@G#l all sei-
ner Vorganger) auf Antworten durchzusehen, erféreiee besonde-
re Untersuchung. Sie wird an anderer Stelle zuftetlichen sein.
Ganz unzufrieden war der Gesetzgeber jedenfaltg mit den (ural-
ten) Strafrahmen. So mei@turm, man solle es bei der — alten —
Hochstgrenze von 15 Jahren belassen, um einentadfea Eingriff

in die Strafdrohungen des Besonderen Teils zu vider@. Im Al-
ternativentwurf heil3t es schlicht und abschlie3gAts Hochstmald
der zeitigen Freiheitsstrafe sind 20 Jahre, wiegsid Abs. 2 E 1962
vorsieht, zu hoch. Der AE geht daher auf das HochiStdes gelten-
den Rechts zuriick® Selbst in der Diskussion um die Verfassungs-
gemalheit der lebenslangen Freiheitsstrafe (imeJa@v7) und der
anschlieRenden Kodifizierung der bedingten Entlagswach 15 Jah-
ren (8 57a dStGB) mussten wir zur Kenntnis nehrdass die durch-
schnittliche — tatsachliche — VerbluRungsdauer lelbeger Freiheits-
strafen bei 17,8 Jahren fAgEs gibt also einen breiten, auch inner-
europaischen Konsefis Was fehlt, ist der Wille, nach seinem Ur-
sprung zu suchen.

5. Selbst wer sich nunmehr hilfesuchend nach andésggrenzen im
Strafrecht umsieht und auf die strafrechtlichen jdfeungsfristen
stol3t, wird in deren Materialien ebenfalls nicmdig. Die 30-Jahres-
Grenze fur die strafrechtliche Verjahrung durfteraibrerseits mit der
zivilrechtlichen absoluten Verjahrungsfrist von Bihren zusammen-

25 Sturm ProtSondA V, 109. Sitzung, 2134.

2 Alternativentwurf eines Strafgesetzbuches Allgeree  Teil, Bau-
mann/Brauneck/Hanack/Kaufmann/Klug/Lampe/Lencknaiidfer/Noll/Roxin/Schmitt/
Schultz/Strathenwerth/Stree (Hrsg.), 1966, Begridgdiu 8§ 36, 75.

21 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eiifesStAndG, BT-Drs 8/3218, Begriin-

dung, 6; Gesetzentwurf der Fraktion der SPD und ,A®RDrs 9/22, Begrindung, 5 f;

Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausshuas dem Gesetzentwurf der

Bundesregierung (Hartmann und Lambinus), BT-Dr8873 9 f; Beschlussempfehlung

und Bericht des Rechtsausschusses zu dem Gesairkdén Fraktion der SPD und FDP

(Lambinus und G6tz), BT-Drs 9/450, 8 f; vgl abendwa Gesetzgebungsibersicht: Re-

form der lebenslangen Freiheitsstrafe, JuS 1982 f22223, welche auch darauf hinwei-

sen, dass sich der Gesetzgeber darauf berufen kdase die Wissenschaft iberwiegend
dahin tendiere, nicht Gber eine MindestverbliRungsdaon 15 Jahren hinauszugehen.

Rechtsvergleichend siehe Beschlussempfehlung werethi® des Rechtsausschusses zu

dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (Hartmanr_Lantbinus), BT-Drs 8/3857, 9 f:

Belgien: Entlassung nach 10 Jahren; GroRbritanfiatiassung zwischen dem 7. und 11.

Jahr; Luxemburg: bedingte Entlassung nach friihest&nlahren; Norwegen: Entlassung

nach 12 Jahren; Osterreich und Schweiz: bedingtessung nach 15 Jahren; Danemark:

gnadenweise Entlassung nach durchschnittlich 13edatschweden nach Zahlen aus

1962: durchschnittliche Entlassungszeit zwischem d€. und 14. Jahr; Italien fallt aus

dem Rahmen: Entlassung erst nach 28 Jahren voegeseh

28
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hangen (§ 195 BGB). An sie und ihre GeschichtenerirGroRfeld®.
Aber auchGrolR3feldmuss zunéchst einmal feststellen, dass die Motive
des Burgerlichen Gesetzbuches nicht begriinden,mvalia Verjah-
rung gerade nach dieser Zeit eintritt und er fragtrum gerade 30,
warum nicht 35 oder 40 JaffeEr fragt auch, weshalb es hieRRe:
»rrau keinem tber 30! Deshalb steigt er tief ire diuropaische Ge-
schichte hinab: Die 30jahrige Verjahrung sei gemaiopaische Tra-
dition®*. Wir fanden sie im Begriff der ,Genea“ bEleraklit (500 v.
Chr.). Es sei fur einen Mann der Zeitraum der dsebhittlichen
Spanne zwischen der Geburt des ersten Sohnes arefsten Enkels
bzw. der eigenen Geburt und der Geburt des ersteneS. Bereits im
Zwolftafelgesetz habe es eine 30jahrige Verjahrfrisggegebett.

II. Deutungen der Zeit in der Philosophie

1. Der Rechtswissenschatftler steht also alsbaldleor Philosophen 212
und fragt ihn, was denn eigentlich ,Zeit* sei.

Der Philosoph wird mit dem Rechtswissenschaftleden Keller der
Geistesgeschichte steigen.

2. Seit Aristoteleswissen wir, dass Zeit und Bewegung untrennBaB
sind und die Bewegung als Differenz zwischen ,fitihend ,spater”

zu messen isristotelesmisst Zeit als Zahl der Bewegungen im Hin-
blick auf das Frithere und das Spéaterm der Tat bedeutet auch fiir
den Juristen der Zeitablauf, dass sich ,etwas”“nagé hat. Die Vor-
stellung vom unbeweglich Statischen, immer fortvealr Gleichsei-

GrofRfeld Zeichen und Zahlen im Recht. Zahlen @thRsgeschichte und Rechtsverglei-
chung, 1993, 174 ff: Die 30-Jahres-Frist gebe Bsrsém gemeinen Recht und im Preu-
Rischen Allgemeinen Landrecht von 1794 (1 9 § Styie im Code Civil (Art 2263) und
im Osterreichischen ABGB (8§ 1479, 1486).
%0 GroRfeld (Fn. 29) 175.
81 Grofifeld (Fn. 29) unter Hinweis auf Stein Geriers Live-spans and Usofructs, Revue
Internationale de Droit de I'Antiquit 9 (1962) 335.
Es sei zugleich der mittlere Altersabstand zwiscWater und Sohn: unter Hinweis auf
Frenkel Heraklitues an the Notion of a Generatidmerican Journal of Philology 59
(1938) 89, sowie auch auf Levy Die nachklassiscisit#ting, Bulletino del I'Instituto de
Diritto Romano 1948, 352, 364.
32 GrofRfeld (Fn. 29) 176 unter Hinweis auf Levy (Bft) 361: sie sei in das Kirchenrecht
Ubergegangen (Canon 197) und auch in die Lex Rowiaigptorum 10.24 aus dem Jah-
re 651.
Aristoteles Physik. Vorlesung tber Natur, mitegirEinleitung und mit Anmerkungen
von Zekl, Erster Halbbd: Bucher I-1V, 1987, 219teh& hierzu und auch zu den nachfol-
genden Umschreibungen den entsprechenden UbesticiDiet! Institutionen und Zeit,
1983, 2 ff. (aus sozialwissenschaftlicher Sicht).
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enden hebt er auf, wenn er meint, ein zivilrechdrc Anspruch sei
nunmehr mit der Einrede der Verjahrung belastety gar erklart, der
gutglaubige Besitzer kdnne das Eigentum an einelné&aach 10 Jah-
ren ersitzen.

214 3. Augustinusat eine andere Antwort, auch wenn er zunachsamrkl
~Was also ist die ,Zeit’, wenn mich niemand dantelt, weil3 ich es;
will ich es einem Fragenden erklaren, weil} ich iebtth Augustinus
fasst Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft zusampwader die
Zukunft, noch die Vergangenheit ,ist’ und nichtezigich lasst sich
sagen: Zeiten ,sind’ drei: Vergangenheit, Gegenwad Zukunft;
vielmehr sollte man, genau genommen, etwa sagetenZsind’ drei:
(...) und zwar ist da Gegenwart von Vergangenemlioh Erinne-
rung; Gegenwart von Gegenwartigem, namlich AugesisciGegen-
wart von Kinftigem, namlich Erwartuny®

In der Tat wissen wir, dass der denkende Mensghdam Augen-
blick umgeben ist von Erinnerung und Erwartung drel Erwartun-
gen gerade auf den Erinnerungen beruhen.

215 4. Kant hat uns verdeutlicht, dass die Zeit aus der meitsan
Wahrnehmung nicht hinweggedacht werden kann: Die igeeine
subjektive Bedingung unserer (menschlichen) Ansghgu,und an
sich auBer dem Subjekte nichfsBenjamiri® vergleicht die Zeit mit
einer Brille, die aus roten Glasern bestehe ungliéhl alle Gegen-
stande rotlich erscheinen lieRe, aber im Gegermateiner Brille
eben nicht abgenommen werden kbnne.

Doch bedeutet ,etwas anzuschauen® eben auch, eawden zu be-
trachten, und sei es auch nur durch die Glaser enten Brille. Da-
mit stehen wir dann vor dem alten Problem, ob deyge der ,in“ der
Welt lebt, die Welt auch wirklich (von aul3en) betreen kann. Nur,
dieses Problem ist an dieser Stelle, wenn Uberhaighit zu I6sen.

216 5. Heideggerhat sich mit der Frage nach dem Verhaltnis von Sein
und Zeit beschéftigt und das Sein an der Zukun$igarchtet. Er

3 Augustinus Confessiones — Bekenntnisse. Latdinisw deutsch, eingeleitet und tber-

setzt von Bernhart, 1955, zur Frage, was ist atsg B29, zur Antwort 642 f.

% Kant Critik der reinen Vernunft, 2. Aufl, 178725

% Benjamin Ideas of Time in the History of Philokgpin: Fraser (Hrsg.) The Voices of
Time. A Cooperative Survey of Man's Views of TimepEessed by the Sciences and by
the Humanities, 1968, 3 ff., 23; ein Vergleich, dah auch Dietl (Fn. 33) 5 hinweist.
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schreibt unter anderem: ,Die Zeit besteht in deighbtbkeit des Zu-
kiinftigen, sie sei das ,Zukinftigsein’ selB&t* Aus dem
Zukunftigsein schlieltHeideggerdann allerdings auch, ,dass die
Frage nach dem Wieviel der Zeit, Wielange und Wasaifern die
Zukunftigkeit eigentlich die Zeit ist, dass diesade der Zeit unan-
gemessen bleiben muss. Nur wenn ich sage, diezdderechnen,
hat die Zeit eigentlich keine Zeit, so ist dieseeangemessene Aus-
sage®.

Allerdings vermogen wir diesem Dilemma dann docbder dadurch 217
zu entkommen, dass wir ,Erinnerung®, also Erfahemgnit Zeitab-
laufen, haben und aufgrund dessen in die Zukunf$peechende
~Erwartungen® richten. Die Erwartungen sind wir érin abstrakte
Regeln zu setzen. Das bedeutet, dass wir aus dedigen Verande-
rungen unserer Gegenwarten das (gerade noch) Begtdmerausfil-
tern. An die Stelle von Zeitpunkten setzen wir Zeitme. Der
Mensch, der vor zwei Jahren mit einem anderen eiferag ge-
schlossen hat, muss sich in der Regel trotz allEnaMlerungen an
den Vertrag halten. Der Mensch ist derselbe, detr&fg ist derselbe
und auch das Vertragsverhéltnis gilt uns als daslioke. Nur im
Notfalle erlauben wir Ausnahmeregelungen, sei es dke allgemei-
ne ,clausula rebus sic stantibus® oder eine (imtlieil zu begrinden-
de) aul3er-ordentliche Kindigung eines Dauerschutditmisses
usw.

6. Bedeutet Recht ,Ordnung, und fuhrt Ordnung zrl&sslichkeit,218
so muss das Recht die Zeit flrchten.

lll. ,Soziale Zeit" der Soziologen

1. Mit dem SoziologerSchmiedlohnt es sich, der ,sozialen Zei219
nachzuspuren. Alles was lebt, hat eine LebensieitEinzelne eben-
so wie Gemeinschaften. Und ist die Zeit des Eireeldurch die Zeit
der Gemeinschaft mitgepragt, so gibt es eine ,$oZait auch des
Einzelnen.

37 Heidegger Der Begriff der Zeit. Vortrag vor deaMurger Theologengesellschaft, 1924,

1989, 20; siehe auch ders Sein und Zeit, 1927Aa8, 1986, 231 ff.

38 Heidegger (Fn. 37) 20; auch zitiert bei Dietl (B8) 9.

39 Schmied Soziale Zeit. Umfang, ,GeschwindigkeitfduEvolution, 1985, 21 ff., 92 ff.,
148 ff.
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Schmiedverweist auf die Vielfalt der fir jeden Sozialbetei(Staat,
Kommune, Berufsfeld, Bekanntenkreis, Familie usexjstierenden
Zeiteinteilungen. In einer modernen Kultur bildsteh eine uniber-
schaubare Menge von Zeitvorstellungen. Daneben debbeEinzelne
in der eigenen zeitlichen Dimension, der Freiz&lier er erlebe die
Zeiten seiner Kommune und nachsten Umgebung nig. Zditeintei-
lungen ,koexistierten“ in unserem Bewusstsein.

2. Die Frage der Geschwindigkeit des Zeitablaufgige ebenfalls als
ein wichtiger Bestandteil zum Problemfeld der s@gerien erlebten
Zeit oder des subjektiven Zeiterlebens.

Wenn man auch prinzipiell davon ausgehen kénnes das Wabhr-
nehmung der Geschwindigkeit von Zeit eine primdrchsche Aus-
stattung des Menschen darstelle, im Bewusstseitimheglnen ablau-
fe und sich damit als Thematik offenbare, die vibena der Indivi-

dualpsychologie zuzuordnen sei, so seien doch aazhalkulturelle
Einflusse auf das Erleben des Ablaufs von Zeit aakmef°

3. Zu den ,sozialkulturellen® Einflissen gehotre doex die Teilhabe
an ,der von den archaischen Gesellschaften gespblitevendigkeit,
sich periodisch durch die Annullierung der Zeitregeneriereri*. Ihr
diene die ,zyklische* Zeit. Zyklische Zeit sei ntatur ein Uberbleib-
sel in unserem Bewusstsein, sondern Ausdruck e#egsuchs des
gesellschaftlichen Unterbewusstseins, aus der @kfag durch den
immer rasenderen ,linearen” Zeitablauf in die Ggenheit zurlck-
zukehren, die eben eine zyklische Zeit biete.

Zyklische Zeit entspreche dem Alltagserleben umsel@mwelt. Sie

verleihe Stabilitat und Sicherheit und stlitze daemith die ldentitat
des Einzelnen. Sie sei eine machtige Formatiomserem Bewusst-
seirf?. In der Tat: Jeder neue Tag bedeutet fiir uns diermbeginn.
Das neue Jahr feiern wir als ,Neujahr” oder abdrdam Frihling als
,ostern®.

223 4. Schmiedveist mit dem ArchéologeNilssondarauf hin, dass primi-

tive Kulturen zwar das Jahr gekannt hatten, siatr @icht genotigt
fuhlten, die Jahre zu z&hlen. Auch héatten sie \edene Zeitbe-

40 Schmied (Fn. 39) 90.
4 Schmied (Fn. 39) 148.
42 Schmied (Fn. 39) 162 f.
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zeichnungen nebeneinander besessen, die nichiemebystem stin-
derf®. Bei Jagern und Sammlern spiele lediglich die éiiabg nach
Jahreszeiten eine Rolle — falls sie nicht in trope Gebieten lebten.
Jahreszeiten seien eben mit der Sicherung deredazisterbunden.
Mit dem Ubergang zum Ackerbau habe es dann melieste Zeit-
punkte gegebéh

Insbesondere mit der Schrift und der Mdglichkeit Aefzeichnung, 224
also der Aufbewahrung von Vergangenem, habe siob wieitere
Gliederung der Zeitrdume entwickelt. Sie sei inshéere bei Stadt-
bildungen wichtig gewesen, mutmaldlich zum ersten iMa@abylo-
nien um 3000 v. CHF.

Bedeutsam sei aber au_c_:h, dass etwa mit dem Amtsames neuen225
Herrschers eine neue ,Ara beginne. In der Tat vgrkan wir mit ihr
vielfach auch noch die Amnestie

Die zyklischen Zeitvorstellungen der ewigen Wieddnk seien eng
mit der religiosen Vorstellung von der ,Wiedergabwerbunden.
Dagegen stiinde die lineare Zeitvorstellung. Sieissbesondere aus
der judischen Sicht, ebenfalls eine theologischi¢ @ewesefl. Mit
ihr aber habe sich die westliche (doch wohl ratiereg Zeiteinteilung
und damit dann die heute weltweit vorherrschendeeifikeilung ent-
wickelt*®,

4 Schmied (Fn. 39) 133 unter Hinweis auf Nilssoimitive Time — Reckoning, 1920, 3, 9
sowie 92, 356 ff. sowie unter Hinweis auf die etflbgschen Forschungsberichte, etwa
von Hallowell (bei den Salteaow-Indianern) Tempdailentation in Western Civilization
and in a Pre-literate Society, American Anthrop@b@9 (1937) 647 ff., 653 ff. sowie
Hawley Human Ecology, 1950, 300.

a4 Schmied (Fn. 39) 135 f. unter Hinweis auf Brandame and Mankind, 1951, 21 sowie
Nilsson (Fn. 43) 109 ff. und auch auf Evans-Pritdiduer Time — Reckoning, Africa 12
(1939) 209.

45 Schmied (Fn. 39) 138, 139 unter Hinweis auf Wefideeit und Kultur, 1980, 20 sowie

unter Hinweis auf Elias Uber den Prozess der Z@ilon. Soziogenetische und psycho-
genetische Untersuchungen Bd 2: Wandlungen deri€gs&t. Entwurf zu einer Theorie
der Zivilisation, 5. Aufl, 1978, ua 384: An die ,hgsicht* haben sich die Menschen im
Handelsgeflecht gewthnen missen. Zur Bedeutungdaift siehe auch Schmied (Fn.
39) 155 unter Hinweis auf Gehlen Urmensch und Stk 1956, 258 sowie Goody Ti-
me: Social Organization, in: Sills (Hrsg.) Encyddia of the Social Sciences Bd 16,
1968, 30 ff., 31, 38 und Bergmann Die Zeitstruktusezialer Systeme, 1981, 240 ff.

46 Schmied (Fn. 39) 148 unter Hinweis ua auf Godely. 45) 30 ff., 35 sowie auf Otto
Zeitvorstellungen und Zeitrechnung im Alten Oriesitiidium Generale 19 (1966) 747.

4 Schmied (Fn. 39) 154.

48 Schmied (Fn. 39) 126.
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5. Schmiederklart, wenn heute etwa das Alter der Erde Sniird.
Jahren angegeben werde, so riefe das bestimmttaumeh hervor,
aber keine Betroffenheit. Das liege vermutlich dadass der Einzel-
ne von seiner Lebenszeit ausgehe und der Lebertkeibhm Nahe-
stehendefi.

Auch bei der Weiterentwicklung des kulturellen Beivusstseins
ginge es nicht um grof3e Zeitschritte, sondernlietzsei die Frage
der Beherrschbarkeit der Zukunft von Bedeutungs&auf die Plan-
barkeitsphase der Frih-Kapitalisten hinzuweisem b8trage maximal
5 Jahre. Auch heute noch bestehe ein besonderarfBedPrognosen
fur einen Zeitraum von 2-4 Jahrén

Dem ist anzufligen, dass wir offenbar Schwierigkeritet der Bewer-
tung von Strafen Uber drei Jahren haben. Rechtspbgische Be-
funde sprechen dafir, dass wir Strafen tber dreediekaum mehr im
Hinblick auf ihre préaventiven Wirkungen zu diffeme&ren vermo-

gerr”.

6. Elias’® schreibt ebenfalls: Unsere Vorstellungen von det Zaien

aus existentiellen sozialen Notwendigkeiten herwsachsen. Auch
er betont, dass primitivere Gemeinschaften mitigGinderen Zeit-
und auch Raumbegriffen gearbeitet hatten. Neben \dkexchsel von
Tag und Nacht sei es derjenige der Jahreszeiteresgpewy etwa flr
Ernte und Saatarbeiten, die Besonderheiten derdrayNachtgleiche
bzw. der Sonnenwenden. Doch héatten primitive Gsdediften noch
keinen generellen zusammenhangenden Raum gekaantibmel

Uber ihrem Dorf oder Tal habe ihre Sonne und iHvieend gehabt.
Man habe sich an fremden Orten deshalb fremd gefirkll doch je-
der Dorfstaat seinen eigenen Himmel habe

49 Schmied (Fn. 39) 172.

%0 Schmied (Fn. 39) 171 unter Hinweis auf Schépf Besgnoseproblem in der National-
Okonomie, 1966, 69.

Vilsmeier Empirische Untersuchungen zur Abschuegswirkung strafrechtlicher Sank-
tionen, Monatsschrift fir Kriminologie und Strafrésreform 73 (1990) 273 ff; zum
Problem der Schwereeinschatzung siehe auch Westarkiager Schwereeinschatzung
von Delikten in verschiedenen Bevdlkerungsgruponatsschrift fur Kriminologie und
Strafrechtsreform 69 (1986) 125 ff; sowie etwa Wastann/Siedersleben Ursachenattri-
butionen und Schwereeinschatzungen von Regelvenstiifil Sport, Zeitschrift fir Sozi-
alpsychologie 21 (1990) 169 ff.

Elias Uber die Zeit, 1984; aufgegriffen wiedervon Ciompi AuRenwelt — Innenwelt.
Die Entstehung von Zeit, Raum und psychischen 8irak, 1988, 231 ff.

%3 Elias (Fn. 52) 161 aufgegriffen von Ciompi (F&) 232 f.

51
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Wieder also: Die ,Existenz” bestimmt das Mal? deit.Ze
I\VV. Psychologische und biologische Zeit

1. Der PsychologeCiompi knipft an Elias an. Der ,soziale Zeit-228
Raum® bestehe nicht nur in seiner ,geometrischenfigaration®. Er
entstehe aufgrund von Klimaverhéltnissen, also Teratpr, Feuch-
tigkeit, Lichtverhaltnissen aber auch GerauscheeyliGhen usw.
Auch Hauser, Platze und StralRen hatten ihre Zeiteh Rhythmen.
Der Stadter lebe mit anderen Zeitvorstellungen das Berg- oder
auch Meermensch.

Auch gebe es bekanntermal3en Unterschiede zwiscimgnuhd Alt, 229
zwischen Mannern und Frauen oder auch zwischen ggn ver-
schiedener sozialer Schichten. Bekannt sei auds das allgemeine
Lebenstempo bei zunehmendem Alter abnehme. An@gersshme
das Lebenstempo aber bei fortschreitender zivirssather Entwick-
lung zu. MitHall sei festzustellen, dass Zeit wie eine ,Sprache’ sei
Es sei ein Organisationsprinzip aller Aktivitat,sddie Individuen
durch ein unsichtbares Gewebe von Rhythmen mitderaverbinde.
Damit habe auch jede Kultur ihren eigenen zeitlicRahmert'

Hall habe Uberdies herausgearbeitet, dass es mutmafilociochro- 230
me*“ neben ,polychromen® Kulturen gebe. Polychromatiren hat-

ten die Eigenart, dass es ihren Menschen mogliciviséerlei neben-
einander durchzufihren. Nordlander gehotrten ehegrgteren, Sud-
lander eher zur zweiteren Art.

2. Fur die Lebenszeit des Einzelnen verw€isimpi auf die biologi- 231
schen Vorgaben. Innere Uhren bestimmten unserern@lomus. Er

sei von tages- aber auch jahreszeitlichen Schwaygtudes Lichtes,
der Temperatur usw. abhangig.

Zu den biologischen Unterschieden gehore aber adabs Kinder232
Zeit und Raum ganz anders erlebten als Erwachsgolange alles
immer wieder neu sei, erscheinen Raum und Zeitzgidns. Bei den
alteren Menschen seien die meisten lebenszeitraumabestimmen-
den Entscheidungen getroffen. Uberdies wisse dereaMensch auf-

Ciompi (Fn. 52) 238 unter Hinweis auf Hall La darde la vie. Temps culturel, temps
vecu, 1984, 11.
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grund seiner Erfahrungen besser als der jungeeestark sich auf die
Dauer zuné&chst unscheinbare Weichenstellungen ekgswiund zwar
sowohl im Guten wie im Schlechten. Doch st€libmpiauch fest, auf
der anderen Seite habe der altere Mensch die elistael Dauerhaf-
tigkeit trotz allem Wechsel kennen gelernt. Auch &l Jahren fihle
er sich einerseits als ,genau derselbe“ wie mit2l2pder 30 Jahren
und andererseits sei er doch ein ,ganz anderertgien>°

Mit Piaget, sobetont auchSchmiedsei daran zu erinnern, dass sich
das Erfassen zeitlicher Zusammenhéange beim Kirtdargsam ent-
wickle®®. Erst in der Pubertat wiirden Zeitraume von jeweiteem
Jahr Uberblickt. Die Entwicklung des Zeitbewusstsehdnge stark
mit dem Erwerb einer eigenen Identitat zusanth€@oodyweise et-
wa darauf hin, dass in westlichen Landern langeBidauch verbreitet
gewesen sei, den heranwachsenden Séhnen eine Stinenkery.

3. Innerhalb der breit angelegten interdisziplindtgntersuchung
Uber den Begriff der ,Zeit“ (,The Study of Time“9¥2-1981, 1986)
hat etwaMichon versucht, die verschiedenen Sichtweisen der Zeit
von Fraserund vonPepperin Beziehung zueinander zu setZen

The Relations Between Fraser's Levels of Tempypr&lgpper's
»,Root Metaphors” and Corresponding Measurement Siive

%5 Ciompi (Fn. 52) 314 f.
%6 Schmied (Fn. 39) 14; Piaget Die Bildung des Zsijtiffes beim Kinde, 1955, 18.
57 Schmied (Fn. 39) 12 f. unter Hinweis auf Wend@#it und Kultur, 1980, 488 sowie auf

Jahoda Children's Concept of Time and History, Btlanal Review 15 (1963) 87 ff.,
101 sowie auf Zern The influence of certain chadning factors upon the development
of a structured and salient sense of time, Gefatychology Monographs 81 (1970) 221
ff

%8 Schmied (Fn. 39) 13 unter Hinweis auf Goody @%).38.

%9 Michon J T Fraser's ,Levels of Temporality" as gBiive Representations, in: Fra-
ser/Lawrence/Haber (Hrsg.) Time, Science, and 8pdre China and the West. The
Study of Time V, 1986, 51 ff. unter Hinweis auf Bea Of time, passion and knowledge;
ders The geneses and evolution of time: A critigfienterpretation in physics, 1982
sowie ders Temporal levels and reality testingerimational Journal of Psycho-Analysis
62 (1981) 3 ff; Pepper World hypotheses: A studguidence, 1942.
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Level of Root Representatideasurement Cale
Temporality Metaphor System Structure Type
Atemporality  Animism/ Magic wand Elements, Nomina

mysticisn wholes

PrototemporalityFormism Library Monotonic  Ordinal
Eotemporality Mechanism Clock Linear Interval
Biotemporality ContextualismThermostat Dedekind Ratio
Nootemjorality Organicism Self- Identity Absolute

oraanizinc

system

(organism)

4. Daruber hinaus gibt es noch — ®thmied -die ,psychische Zeit* 236
des Einzelnen zu vermerken. Schmerz, Ermidung sovaeer und
Schuld lieRen die Zeit eher dahin schleiiefuch trete eine gewis-

se Verkehrung auf. So habe der Psycholégmesangemerkt, dass

im Nachhinein Zeitraume, die uns kurz vorgekommeiers spater
lang erschienen. Zeitrdume, in denen wir wenigoghétten, wirden

im Ruickblick schrumpfet

Ist das richtig, so spricht das sogar daftr, Sditadfen, die wir auch237
am Schmerz der Angehdrigen messen, nicht unmitteldeh der Tat

zu verhéngen, jedenfalls dann nicht, wenn es misheiae schlichte
.Denkzettelstrafe* ist. Nach der Aburteilung kanohsauf der ,Op-
ferseite” ebenso wie auf der Seite der ,potentiellpfer soviel er-
eignet haben, dass sich fur uns ,nach einiger Zgité andere Be-
wertung der Tat ergibt.

Vielleicht liegt darin auch der sozialpsychologischrund dafiir, dem238
Verurteilten nach zwei Dritteln der eigentlichenma® das Angebot
einer bedingten Entlassung machen zu kdnnen. Higjespricht die
,Logik* der Schuldstrafe fiir das Gegenteil: Schudée zu vergelten

ist, kann nicht nachtraglich abgemildert werden: @esellschaftliche
,Konsens®, den Weg zu wahlen, die — hohere — Sdtiate zunachst

60 Schmied (Fn. 39) 88 f. unter Hinweis ua auf Dd¥ditering of Time, 1971, ua 112 ff.
sowie ua auf Payk Zeiterlebnisstérungen bei endagBepression, Neurologie und Psy-
chiatrie 7 (1980) 364.

61 James Principles of Psychology, 1922, 624.
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zu verhangen und sie dann spéater Uberprifen zenadérfte — eben
deshalb — unserem ,Rechtsempfinden“ entsprééhBieses entsteht
womdaglich wieder durch die menschliche Fahigkedi sn die Lage

anderer zu versetz&€nalso hier in die Opferrolle, und gerade im Pro-
zess mit ihnen mitzuleiden. Im Zeitpunkt des Preessst diese Zeit-
berechnung die richtige.

V. ,Objektive* Grenzen der relativen Zeitbestimmung

1. Nach allem haben wir gewiss festzuhalten, 2¢ijrelativ*:

(1) Es gibt eine ,soziale Zeit". Es ist die Zeitr geweiligen Gemein-
schatft, in der die Menschen leben. Sie ist abh&angngder jeweiligen
Kultur. Es leuchtet ein, dass Jager und Sammldr weniger auf
exakte Zeitmessung angewiesen sind als stadtisatiar&n oder die
modernen, hoch arbeitsteilig arbeitenden und damfitPlanung an-
gewiesenen Groldgemeinschaften. Auch durfte diedeith ,politi-
sche®* Veradnderungen, wie Revolution oder aber adehrscher-
wechsel, entscheidend bestimmt gewesen sein.

Zudem: Je wichtiger die Gemeinschatt ist und jeiahtiger der Ein-
zelne, desto wichtiger ist die soziale Zeitbestimgwnd nicht die
individuelle.

(2) Andererseits besitzen wir eine hdchst indivilugpsychische
Zeit®. Sie hangt von unseren ,Stimmungen” ab. Denist sie von
anderen nachvollziehbar.

2. Doch spricht einiges dafir, dass es trotz &lgativitat auch eini-
ge ,objektive* Zeitmal3stabe gibt.

62 Wirtenberger Schwankungen und Wandlungen im Rbehul3tsein der Bevolkerung,

NJW 1986, 2281 ff. sowie Lampe (Hrsg.) Das sogetaftechtsgefihl, Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd 10, 1985 itaemem Beitrag von Zippelius
Rechtsgefiihl und Rechtsgewissen, 12 ff., der aofAlpekt der ,angeborenen Verhal-
tensdisposition* im Zusammenhang mit der Erforscheozialer Verhaltensmuster hin-
weist (17 ff); kritischer: Miiller-Dietz Schuldgeflihund Strafzumessung, in:
Jescheck/Jhong-Won/Nishihara/Schreiber (Hrsg.) Gedéschrift fir Zong Uk Tjong,
1985, 126 ff.
Allgemein zur Bedeutung des Rechtsgefiihls: Vehdltfer die Schliisselstellung des
. Rechtsgefiihls bei der Gesetzesanwendung, 1973.
handen ist, siehe etwa den Biologen Vogel Die lgisiche Evolution menschlicher Kul-
turfahigkeit, in: Markl (Hrsg.) Natur und Geschieh983, 101 ff.

Zu dieser Eigenschaft des Menschen, die nur saken bei subhumanen Lebewesen vor-
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(1) So ist die gesamte Natur, und damit auch dendédle, in hohem
Mal3e beherrscht von Tag und Nacht sowie von Sonima\Vinter.
Als weitere Unterteilung bietet sich der Mondwedlzse Dass wir an
ihn allerdings nicht in gleichem Mal3e gebunden ,sieigt unsere
davon abweichende Bestimmung der Monate.

(2) AulRerdem besteht jede Gemeinschaft aus Mensdienschen
aber durchlaufen Lebensphasen.

3. Wenn wir bei subhumanen Lebewesen eine ,biotbgSUhr ken- 242
nen, die nicht nur ihr Verhalten wahrend der vaestdnen Jahreszei-
ten regelt, sondern auch und insbesondere aufatpflanzung aus-
gerichtet ist, durfte fir Menschen dasselbe gelten: Wenn wir die
genetisch vorgepragten ,Instinkte“ subhumaner Leds®n vom
Jfreien” menschlichen Geist trennen, so bedeutst alach, dass wir
zwischen genetischem rituellen Verhalten einerseits der mensch-
lichen Moral andererseits unterscheiden. Die ,[m&ohe” Uhr wird
durch eine ,kulturelle* tiberforrit

Dennoch sind die Zwecke im Groben dieselben: Men3dar und 243
Pflanze wollen zunachst einmal ,leben Sie suche Morteilen. Sie
betreiben ,Stoffwechsel“ und sie sind auch vom B&ds geprégt,
sich fortzupflanzen®. Beidem, dem Leben und denen@ischen)
Uberleben, dienen ihre Handlungen.

Diese schlichte Feststellung meidet im Ubrigen das dem ,Sozial-
Darwinismus*“ vorgeworfen wird, die Vergleichbarkaitenschlicher
Gemeinschaften mit einem Organismus, und mehr redsen ,Evo-

lution“®®,

o4 Zum Verhaltnis von menschlicher Moral und praniscaen Verhaltensweisen von héhe-

ren Tieren siehe Vogel Gibt es eine natirliche Mo€der: Wie widernaturlich ist unsere
Ethik?, in: H Meier (Hrsg.) Die Herausforderung derolutionsbiologie, 1988, 193 ff.,
211 ff. Kritisch und zwar vorrangig unter dem Bligkkel des Gebotes, zwischen Sein
und Sollen zu trennen, der Biologe Wickler Hat Hibik einen evolutionaren Ursprung?,
in: Koslowski/Kreuzer/Léw (Hrsg.) Die Verfuhrung iitn das Machbare, 1983, 126 ff.,
136 f; Vossenkuhl Die Unableitbarkeit der Moral ader Evolution, in: Koslows-
ki/Kreuzer/Léw aaO 141 ff., 144, 148; Flew Evolutayy Ethics in: Hudson (Hrsg.) New
Studies in Ethics Bd 2, 1974, 217 ff., 248, 25®.25

Rottleuthner halt den genetisch orientiertenabimlogischen Ansatz fiir eine verkappte
Variante des Utilitarismus. Man bediene sich daregischen Metaphysik (Rottleuthner
Die Bedeutung biologischer Determinanten fiir dashRen: Lampe [Hrsg] Beitrége zur
Rechtsanthropologie, Vortrage auf der Tagung datsgben Sektion der Internationalen
Vereinigung fir Rechts- und Sozialphilosophie [IVRR] der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bielefeld, 10. — 13. 10. 1984, ARSP Beih&ft 2985, 112 ff., 115 ua unter Hinweis

65
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4. Andererseits ist es offenkundig, dass neben rkaastrophen
(Vulkanausbriichen, Uberschwemmungen) auch SeudPest)(und
Kriege erhebliche Einschnitte bedeutet haben. &eh Rangordnun-
gen aufgebrochen (Vorkriegs- und Nachkriegsgermrati und deren
Kinder- bzw. Enkelgeneration). Der Tod von vielererMchen aber
musste, zumal in Zeiten der Grof3familien (Sippelan€ oder auch
stammeY®, die Frage nach der ,Regeneration* in den Vorderdr
drangen. Nicht umsonst sahen die Sippen die Gefadwager ,Blut-

rache®, die die Clans selbst und nicht nur ihrezeimen Mitglieder
existentiell bedrohen.

Im Gbrigen: Von Menschen entfacht, konnte sie divi@mschen bei-
gelegt werden, und zwar durch ,Frieden® zwischem @ézelnen
Sippen, was die Frage offen lasst, wie denn Totwengdiungen in-
nerhalb von Gemeinschaften zu ,ahnden” sind. USs$eafrecht aber,
das ,6ffentliche* Strafrecht, ist eines, das innerhalb unserer Haupt-
und Schutzgemeinschaft stattfindet, jener, die nocmer das Ge-
waltmonopo!® besitzt. Das Verhéltnis friiherer ,Sippen“ zueinand
ist weit eher mit dem Vélkerrecht zu vergleicfien

auf Lehmann Jurisprudenz, Okonomie, Soziobiologitéumanwissenschaften, Betriebs-
berater 1982, 1997 ff); Lenk (Bemerkungen zum nexgrhaltenstheoretischen Ansatz B
F Skinners in den Verhaltens- und Sozialwissensehaowie der Rechtswissenschaft,
in: Lampe aaO 132 ff., 135) befirchtet, dass alchea Modellen die Gefahr eines ,me-
taphysischen Antimentalismus* erwachse. Auch HaaptmPsychologie fur Juristen.
Kriminologie fur Psychologen. Einfuhrung in die $dpsychologie des Strafrechts,
1989, 226 unter Hinweis auch auf Vogel Evolution Woral, in: Maier-Leibniz (Hrsg.)
Zeugen des Wissens, 1986, 467 ff., 488 ff. sowieMwohr Biologische Wurzeln der
Ethik?, 1983, 19 warnt: Es bestliinde die Gefahrclfistoider” Ziige im Sinne der Erhal-
tung einer gesunden und reinen Rasse.

Herzog Zur Vorgeschichte des Staates, in: F&lmtihof/Trager (Hrsg.) Verantwort-
lichkeit und Freiheit. Die Verfassung als wertbastite Ordnung, FS Geiger, 1989, 113
ff., 128; sowie ders Staaten der Friihzeit. Urspelumgd Herrschaftsformen, 1988.

Kritisch allerdings im Hinblick auf die Ubertraghait Wesel Recht und Gewalt, Drei-
zehn Eingriffe, 1989, 25. Allerdings dirfte auckrhjelten, dass wir trennen missen zwi-
schen dem Leben und dem Uberleben einer GroRfaumitiederen jeweiligen Strukturen;
auch wenn das Vergeltungsprinzip als Wechselseitigirinzip zwischen Sippen immer
noch an das heutige Vélkerrecht erinnert.

Zur neueren Literatur: Riping Grundriss der $&@titsgeschichte, 1981; ders Geldstrafe
und Bul3e. Zur Entwicklung der 6ffentlichen Straf&tw 85 (1973) 672 ff; Hattenhauer
Uber BuRe und Strafe im Mittelalter, ZRG 100 (1983)ff; Trusen Strafprozess und Re-
zeption. Zu den Entwicklungen im Spétmittelalted wden Grundlagen der Carolina, in:
Landau/Schroeder (Hrsg.) Strafrecht, Strafproze®® Rezeption. Grundlagen, Entwick-
lung und Wirkung der Constitutio Criminalis Car@in1984, 29 ff; weitere Nachweise
siehe auch bei Liderssen Vergeltung und Sihne etor Eorum der christlichen Ethik —
Kein Platz mehr fir absolute Strafzwecke?, in: Béi¢Staff (Hrsg.) Christentum und mo-
dernes Recht, 1984, 222 ff., 229 Fn. 4.

Zum Gewaltmonopol des Staates, seiner Geschédwtee mit ausfihrlichen Nachweisen
auch auf die Auflésungstendenzen siehe Faller Gewalopol des Staates und Selbst-
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zwei Phasen teilen lasst:;

(1) Die Entwicklungsphase: Eine Phase, in der daselvesen weit
mehr ,Stoff” aufnimmt, als es abgibt, es passt seiher Umwelt an,
entwickelt genetisch angelegte Fahigkeiten, esitleDas Lebewe-
sen ,wird".

(2) Ihr folgt die Stabilitatsphase: Das Lebewesest”., In diesem
Zeitabschnitt pflanzen sich Lebewesen — in allegdRe- zweige-
schlechtlich fort. Das Altern und Sterben ist dadsede.

Die evolutionsbiologisch bedeutsame Schnittlinie dee Fortpflan-

zung.

6. Doch, wie so haufig, lassen sich Ubergangsstafkannen: Ein- 247
mal geht es um die Erreichung der Fortpflanzunggkdit. Dies ist
der friiheste Zeitpunkt. Der andere ist derjenigelem die ,Regene-
ration“ tatsachlich eintritt. Dann erst hat das éwbsen im Sinne des
Leigenniitzigen Gen&®fiir seine genetische Fortexistenz gesorgt.

69
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schutzrecht des Birgers, in: ders/Kirchhof/Tradérsg.) FS Geiger, 1989, 3 ff., insbe-
sondere 5 ff., sowie zum Selbstschutzrecht desd&rg ff., sowie zum Verstandnis des
Gewaltmonopols des Staates einerseits und dertSdigzrechte des Burgers anderer-
seits — als ,Komplementéarbegriffe* 17 f., unter Wiis auf Schiinemann Selbsthilfe im
Rechtssystem. Eine dogmatische Studie am BeispieB8 227, 229 ff. BGB, 1985, 9
sowie auf Hoffmann-Riem Ubergang der Polizeigewalt Private?, ZRP 1977, 277 ff.,
281 sowie Willoweit Die Herausbildung des staatichGewaltmonopols im Entste-
hungsprozelR des modernen Staates, in: RandelBiaf@Hrsg.) Konsens und Konflikt —
35 Jahre Grundgesetz, 1986, 313 ff. sowie Schwegrtdee und Entstehung des staatli-
chen Gewaltmonopols, Verwaltungsrundschreiben 1237, ff; siehe zudem Haffke
Kriegsrecht und Strafrecht, in: Haft/Hassemer/Neoami&child/Schroth (Hrsg.) Strafge-
rechtigkeit, FS Arthur Kaufmann, 1993, 449 ff., 452

Dazu, dass der Untergang ,archaischer Kultureih‘dem Verfall ihrer Personalverbande
zusammenhangt, siehe auch Hattenhauer Europaistidedgeschichte, 1992, 208 ff. So
erklart auch Wesel (Fn. 66) 16, bereits Morgan Endel hatten die Ansicht vertreten, der
Staat entstehe durch Zerstérung der Verwandtsgnafipen; sowie Morgan Die Urge-
sellschaft: Untersuchungen uber den FortschrittMenschheit aus der Wildheit durch
die Barbarei zur Zivilisation, 1891 (Neudruck 197Engels Der Ursprung der Familie,
des Privateigentums und des Staates (1884), inx/Miagels Werke (MEW) Bd 21, hrsg
vom Institut fir Marxismus-Leninismus beim ZK deE[3 1969, 25-173.

Zum eigennitzigen Gen siehe Strafrechtstheolieetyya Dawkins Das egoistische Gen,
1978; siehe auch zusammenfassend mwN ders Auf evdatheiten richtet sich die na-
turliche Selektion?, in: H Meier (Hrsg.) Die Herfarslerung der Evolutionsbiologie,
1988, 53 ff., vgl insb 63 f. sowie 67; siehe zudéfaxander Uber die Interessen der
Menschen und die Evolution von LebensablaufertliMeier aaO 129 ff., 133 mwN.

Zur Kin-selection: Smith Group selection and katestion, Nature 201 (1964) 1145 ff.
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In eben diesem Sinne spricht der Evolutionsbiolalgxandef' ganz
generell von drei Fortpflanzungsperioden:

(1) der Periode vor der Fortpflanzung (Kindheit),
(2) der Phase des Beginns der Fortpflanzung (Rgifun
(3) und der Periode der Fortpflanzung (Erwachsestoeml).

Die Geschlechtsreife beginnt beim Menschen mit sEgenannten
Pubertat, mit etwa 12 Jahren. Abgeschlossen iskegeneration spa-
testens mit 30 Jahren. Auch wenn man eine UbligdgeRerationszeit
von rund 25 Jahren ansetzt, so ist zu Uberlegemiati weitere 5
Jahre hinzukommen miussen, bis das Kind einen &altigkeitsgrad
erreicht hat, der es von der zwingenden FursongesEltern befreit;
es ist also selbst in das soziale Leben der Geuntaftseingetreten.

7. Auch in unserer westlichen Kulturgemeinschafder Beginn der
Fortpflanzungsfahigkeit von sozialer Bedeutung.Dieutschland ist
der Jugendliche mit 14 Jahren strafmindig. Mit Bhrdn etwa
nimmt er an der Konfirmation oder der Jugendwedile Mit etwa 15

Jahren endet die Schulpflicht. Etwas spater, middt@en (friher mit
21 Jahren), ist der Jugendliche voll geschéaftsfamdat das aktive
Wabhlrecht. Ist er mannlich, so kann er zum Wehreradvildienst

eingezogen werden. Zu dieser Zeit etwa enden aechethrzeit oder
die weiterbildenden Schulen (Gymnasien). Mit 18et¢ralich das Ju-
gendstrafrecht. Nur in den Fallen, in denen Herams@nde (zwi-
schen 18 und 21 Jahren) bzw. ihre Taten denen dligjser gleich-

stehen, unterliegen sie noch dem Jugendstrafrecht.

Ist ein Straftater hingegen alter als 27 Jahrezisletet das Gericht
z.B. in der Regel darauf, ihm einen Bewéhrungshelfedie Seite zu
stellen (8 56d Abs 2 dStGB). Die Jugendbewegung6@er Jahre

Dass inzwischen viel dafr spricht, an die Stdie (alten) Arterhaltung die ,Generhal-
tung“ zu setzen, siehe auch Vogel (Fn. 64) 19mif. Hinweisen auf Lorenz Das soge-
nannte Bose. Zur Naturgeschichte der Aggressiofi3 ®dwie auf Eibl-Eihesfeldt Die
Biologie des menschlichen Verhaltens. GrundrissHigmanethologie, 1984; vgl zudem
Leyhausen The biological basis of ethics and migracience, Medicine and Men 1
(1974) 215 ff: ,Universal-Arterhaltung”; auch da¥oegel (Fn. 64) 213.
Doch kommt es auf den Streit hier letztlich niant Arterhaltung setzt immer auch im
Prinzip Erhaltung der einzelnen Individuen voraGéine individuelle Mitglieder kann
keine menschliche Gemeinschaft bestehen.

n Vgl. Alexander (Fn. 70) 129 ff., 145 ff.
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sprach den &alteren Menschen mit dem Spruch: ,Tnekn tber
30’2 die Orientierung an Idealen ab und markierte Hirevendung
zum Pragmatismus des Alltags. 30jahrige sind insifSkeben einge-
gliedert, sie haben fir ihre eigenen Kinder zu sorgpatestens mit
30 Jahren endet die Phase des Jung-Erwachsenkat &gine Lehr-
und Wanderjahre abgeschlossen.

8. Eine weitaus kurzere biologische Altersphaselisgenige der So-252
zialisierung im frahkindlichen Alter zwischen 2—-8h¥en. Das Kind
beginnt, die Sprache zu lernen. Es wird kindergaeié

Auch haben wir zur Kenntnis zu nehmen, dass dals noht soziali-
sierte ,Kleinkind“ in grol3erer Lebensgefahr schwald das etwas
altere Kind. So verwies etwa die Gewaltkommissien Bundesre-
gierung Deutschlands (im Jahre 198@arauf, dass sich die Gewalt
der Eltern gegeniuber den eigenen Kindern insbesergkgen Kin-
der in den ersten Lebensjahren richtet. Sauglingg Kileinkinder
seien besonders misshandlungsgefahrdet, und zwaaleon Frih-
geborene, Neugeborene mit geringem Geburtsgewishangebore-
nen Missbildungen, ungewdhnlichen Verhaltensweiséti”. Die
misshandelnden Elternteile entstammten im Ubrigken asozialen
Schichtef®. Zumindest in diesem Bereich zeigt sich, dasskHiiht
von Ausbildung und Lebensstandard abhangt.

Auch der BiologeAlexanderunterstreicht, dass es eine hohe SapR§3
lings- und Kleinkindsterblichkeit (bis zu etwa hden) geb€. Inso-
fern ist der Eintritt in die erste Phase der Sazadibn, des Lernens
einer Sprache usw. ein auch biologisch herausgelesb&tadium:
Nach 2-3 Jahren steigen die Uberlebenschancen.

2 So auch GroRfeld (Fn. 29) 175.

& Schwind/Baumann ua (Hrsg.) Ursachen, PraventimhKontrolle von Gewalt. Analysen
und Vorschldge der Unabhdngigen Regierungskommisaio Verhinderung und Be-
kdmpfung von Gewalt (Gewaltkommission), Bd I: Enggiiten und Zwischengutachten
der Arbeitsgruppen, 1990, Bd IlI: Erstgutachten deterkommissionen, 1990, Bd Il
Sondergutachten (Auslandsgutachten und Inlanddgeta; 1990, Bd IV: Politische
Gewalt und Repression. Ergebnisse von Bevdlkerunfiagen, 1990, hier: Bd 1, 73 Rn.
179 ff. ivm Bd 1, 268, Bd Il, 179, Bd IV, 230.

" Vgl auch Schwind/Baumann (Fn. 73) Bd 1, 268, Bd40.
& Schwind/Baumann (Fn. 73) Bd I, 73 unter Hinweit 3ondergutachten Schneider Bd III,
524,

Dazu, dass Kinder (ebenso wie Geisteskranke) eigentlich als vollwertige Mitglieder
der Gemeinschaft anzusehen seien, etwa auch Sthilte — Vergeltung oder Gnade?,
SchwZStrR 99 (1982) 364 ff., 397.

7 Alexander (Fn. 70) 129 ff., 145 ff.
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9. Die néchste Altersphase ist diejenige, in derKiad so selbstandig
ist, dass es in die Gemeinschaft einzutreten vermegBeginn der
Schulfahigkeit mit 5-7 Jahren. Nach dem burgerickeesetzbuch ist
das Kind beschréankt geschaftsfahig (8 104 BGB).bEdarf nicht

mehr des standigen, unmittelbaren Schutzes demEAderdings be-

ginnt die Kindergartenreife im Sinne einer ,Vorskiufriher, und

zwar etwa mit drei Jahren. Der griffige MittelwestJahré'.

10. Eine weitere biologisch vorgegebene Altersphasdei Frauen
diejenige, in der sie nicht mehr in der Lage sikohder zu gebaren
(ab 40 Jahren). Diese biologische Eigenart erkitiva Alexanderda-

mit, dass es aus dem Blickwinkel des ,egoistiscGems“ offenbar
gunstiger ist, dass die Frau sich den Kindern iKiader (vorrangig
den Kindern ihrer Téchter) zuwendet und ihnen hdfs selbst mit
weiteren Kindern in den Wettbewerb zu ihren Toahtzr tretef?.

Es handelt sich um das Stadium, in dem die Fraalsgr, in der Regel
auch die Manner in die Rolle der Grol3eltern hinemknen. Sie wer-
den ,Greise” in der urspringlichen Bedeutung dest®¢o Ihre Haare
werden grau. Dieses weithin sichtbare Zeichen sifielle Verminde-
rung ihrer Leistungsfahigkeit wider. Sie werden ,3@nioren”, aber
auch zu ehr-wirdigen ,Senatoren”. Das Mindestaltes Bundespra-
sidenten betragt 40 Jahre (Art 54 GG). Die RegeKderieristen lau-
tet: Bis 40 miUsse man es geschafft haben. Danmast mit einem
Wort aus dem Angloamerikanischen ,Senior-Partneiérogehort zu
den ,senior officials®.

Diese Phase ist heutzutage abgeschlossen mit desclAeiden aus
der Arbeitswelt zwischen 60 und 70 Jahren (Pengrenze etwa zwi-
schen 62 und 65 Jahren): Die Enkel beginnen ereachs werden.

I Zur Bedeutung der Zahl 5 (als eine Handvoll Fipgeehe auch GroRfeld (Fn. 29).

8 Alexander (Fn. 70) 162 ff. unter Hinweis auf Withs Pleiotropy, natural selection and
the evolution of senescence, Evolution 11 (1958 f89vgl auch ders Natural selection,
the costs of reproduction and a refinement of Llsapkinciple, Amer Nat 100 (1966) 687
ff. sowie Dawkins The Selfish Gene, 1976.
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11. Auf &hnliche wirtschaftswissenschatftliche Zykigeist der Sozio-257
loge Bornschief® im Anschluss arBchumpet&? hin. Der Lagerhal-
tungs- oder auch Kitchen-Zyklus betrage 3,5 Jathee,Juglarzyklus
8-10 Jahre, der Kuznetszyklus 18-25 Jahre, der tatatfzyklus
45—-60 Jahre.

Dass sich die Gemeinschaft ebenfalls mit ihren hditgern, den Men-258
schen, andert, also sich deren Phasen in ihretuBraeg widerspie-
gelt, liegt nahe. So kennt die junge GenerationJdgendlichen und
Heranwachsenden Modewellen, die jeweils einigeelaisammen-
fassen. Unzweifelhaft gibt es aus sozialer Siclgsh von 3-7 Jah-
ren, die eine mittelfristige politische Planung &etkn. Dazu gehdren
Wahlperioden, aber auch soziale Ereignisse, wieatlee vier Jahre
stattfindende Olympiade. Alle langeren ernsthaf®tanungen sind
derart ,mittelfristige”.

Aber auch bei Gesellschaften, die stark vom Ackerbhh&ngen 259
durfte nicht nur die jahrliche Ernte, sondern adah Vorratshaltung
entscheidend gewesen sein. So spricht auch did Binesieben fet-
ten Jahren, die offenbar die Vorratshaltung habengessen lassen.
Jager und Sammler hingegen dirften starker an aderesrhythmus
gebunden sein. Aber auch sie mussen fir Naturkepdsn, wie Dur-

re oder Uberschwemmungen um Gebiete gewusst hab&dje man
sich fur diese ,Notlagen® zurlickziehen konnte.

VI. Lebensabschnitte und Stufen der Freiheitsstrafe

1. Dass wir das Menschenleben und auch das sdzdlen in sol-260
cherlei Zeitraume einteilen und auch einteilen l@mrdirfte kaum zu
bezweifeln sein. Zweifelhaft ist jedoch, inwiewas mdglich er-
scheint, aus ihnen Anhaltspunkte fir die Bestimmdag Dauer der
zeitigen Freiheitsstrafe zu gewinnen.

2. Nach dem ,Lebenslang®, also dem tatsachlicheargérlichen 261
Tod", ist die Begrenzung auf 15 Jahre die nachsitigste Zeiteintei-

Bornschier Westliche Gesellschaft im Wandel, 198Bsowie auch Kleinknecht Innova-

tion Patterns in Crisis and Prosperity. Schumpetashg Cycle Reconsidered, 1987; zur
Kritik mit ausfihrlichen Nachweisen, insb an dengfistigen Zyklen Bornschier aaO 70

f.

Schumpeter Business Cycles. A Theoretical, Histbrand Statistical Analysis of the

Capitalist Process, 1939.

80
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lung. Da aber auch das ,Lebenslang” bedeutet, des3 ater sich in
aller Regel Hoffnung auf eine bedingte Entlassuaghnl5 Jahren
machen darf, erweist sich die 15-Jahres-Grenzeigéntliche Ober-
grenze. (Ausnahmen sind moglich, aber sie selbst soch von der
15-Jahres-Grenze abhangig.)

Je mehr Gesetzgeber und Strafverfolgungsorganeoimkré&ten Fall
sich der 15-Jahres-Grenze néahern (wollen), dest@rewerden sie
sich an dem Hauptfall fir die Sanktion ,lebenslafigth Sinne von
mindestens 15 Jahren) orientieren: dem Mord.

3. Drei Blickwinkel stehen fir die Ubertragung vgrebensabschnit-
ten“ auf die (grobe) Strafbemessung zur Verfiigung:

(1) derjenige des Taters,
(2) derjenige des Opfers oder seiner Angehorigen,

(3) derjenige der Allgemeinheit, also der Hauptgesehatft, ein-
schlieRlich ihrer Untergliederung&n

Der neuere evolutionsbiologische Ansatz des ,eois¢én Gens” no-
tigt uns eigentlich dazu, vorrangig den Blickwinkiels Einzelnen her-
anzuziehen, wobei dann noch zu trennen ware zwisdkeenjenigen
des Taters und demjenigen der Angehérigen oder deafjenigen

des ,Nachbarn“ als potentiellem Opfer. Aber auch @avon ausgent,
dass der Blickwinkel der ,Allgemeinheit* gleichraggheben demje-
nigen des ,Einzelnen“ zu stehen hat, wird nicht umkonnen, eben
auch den Blickwinkel des Einzelnen einzunehmenerleder das
.Leben“ als das hochste Individualrechtsgut ansigmd auch den
Straftater noch als Mitmensch begreift, wird vom siehlichten These
des ,Gemeinwohl vor Eigennutz* absehen (missen)iEfte nicht

mehr auf dem Boden der ,freiheitlich demokratisciB&nndordnung®

und auch nicht auf demjenigen der Europaischen dhamsechtskon-
vention stehen.

81 Zu den Ableitungslinien aus dem Mord (etwa dief@tg Mord aus Habgier, Raub mit

Todesfolge, schwerer Raub, einfacher Raub, Schd@mudiébstahl) siehe Montenbruck
Abwagung und Umwertung. Zur Bemessung der Strafeifie und mehrere Taten, 1989,
93.
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4. Von diesem Standpunkt aus, durch eine ,biol®yke” Brille be- 264
trachtet, bedeutet die Ausgliederung des Taterslau§semeinschaft
(also ihm seine Freiheit zu entziehen) flr anderere,biologischen*
Vorteil, und zwar:

(1) Fur die Angehorigen des (getoteten) Opfersessin dieser Zeit
maoglich, eine neue Generation heranzuziehen. |dabhBen ist gleich-
sam das Kind des Getoteten wiederum fortpflanzu@mygf Die Zeit
von 12-15 Jahren ist die niedrigste Frist flr deg&neration. Die vol-
le Regeneration ist erst bei 25 Jahren anzunehrden aber wenn
man die Vollendung, die Sozialisation des Kleinlaadhinzunimmt,
insgesamt in rund 30 Jahren gegeben. Die 30-J&mersze finden
wir denn auch z.B. als &ul3erste Grenze bei de@kemg zivilrecht-
licher Anspriiche, wéahrend wir uns bei der Straferfwglich) auf die
Untergrenze stitzen. Doch steht hinter dem Blickefrauf die An-
gehorigen immer noch der — archaische — Gedank&bolerebensfa-
higkeit der einzelnen Sippe.

(2) Richtiger und wichtiger ist es, den Blickwinkagsjenigen einzu-
nehmen, der den Tater tatsachlich ,meidet’. Wurdenden Téater
nicht einsperren, so ware es der ,Nachbar, dersihgt, das nachste
Opfer zu sein.

Mit den (wirklichen) Nachbarn flihlen auch wir anelerweit entfernt265
lebenden Mitglieder derselben Grol3gemeinschaft Wit: vermogen
uns in seine Angst einzufthlen. Insofern ist esndaunch — mittelbar —
die Allgemeinheit, die ebenfalls bereit ist, dencBlinkel des Be-
drohten einzunehmen. Es ist also der Blickwinked gaotentiellen
Opfers”, desjenigen, der nach ,Gefahrenabwehr‘argi und andern-
falls ,Selbstjustiz“ androht und dem wir bereit gizu helfen, und
zwar entweder organisiert durch ,Wachter* oder ahenindest mit
Verstandnis fur ,Selbsthilfe” (durch seine eigemdachbarn).

Wer Gewalttaten in seinem Umfeld flrchten musgytssich zunachs66
einmal um sich, seinen Lebenspartner und seine&kindumindest
derjenige, der kleine Kinder hat, wird verlangeassl wenigstens bis
er sie grol3gezogen hat, diese ,menschliche Gefghedie“ aus sei-
ner Nachbarschaft entfernt wird. Andere aber wentkn Gewalttater

in ihrer Nachbarschaft auch nicht dulden wollere ®erden ihn aus
ihrer Gemeinschaft verbannen. Heutzutage bedestgfA@ssperren
durch Einsperren®.
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267 Spatestens an dieser Stelle ist offenkundig, dgenttich zuvor die
Frage nach Sinn und Zweck der Freiheitsstrafe leatdt sein muss-
te. Der hier gewdahlte Blickwinkel ist ein individpgaventiver, der
allerdings auch generalpraventive Erwagungen @hdiiiber das Mit-
fahlen) mit aufnimmt. Einigermal3en konsensfahigftéisein: Strafe
stellt ein Ubel dar, dieses Ubel besteht im Absiterevon Freihei-
ten, und zwar der freien Entfaltung innerhalb ei@emeinschaft. Von
Isolierung oder dem biirgerlichen Tadden friihere Zeiten und ande-
re Staaten mit Deportation und Verbannung verkninaben, das
germanische Recht mit dem ,vogelfrei stellen”, ®wilwir dann auch
die Bricke zum ,Aussperren durch Einsperren* sattagKurzum,
er geht samtlicher Vorteile verlustig, die das Lele der Gemein-
schaft bietet®,

So betrachtet ist es ein ,fremdes Leben®, das sighrend der Zeit
entwickelt, in der der Tater tatsé&chlich aus dem@aschaft ausge-
schlossen ist. Es ist eine Art ,Lebenslang”, das dater trifft, wenn

er diese Zeit eingesperrt bleibt, und zwar ein bskeng aus dem
Blickwinkel der Anderen: der Opferfamilie oder alfgchtigerweise)

der ,Nachbarn®.

268 Aber auch fur den Tater bedeutet der AusschlussdausGemein-
schaft, dass ihm eben diese Vorteile genommen &ndkann kein
Kind aufziehen, zumindest nicht in der Gemeinschfaith haben wir
zur Kenntnis zu nehmen, dass die Allgemeinheitddrdlem Gewalt-
tater Sozialkontakte (die zur Fortpflanzung fuhk&mnten) zu neh-
men. Auch Mduttern, die Kinder im Vollzug gebarenydvman die
Kinderbetreuung nur in der Kleinkinderphase tUbsgagdurfen).

82 Jescheck Die Krise der Kriminalpolitik, ZStW 91979) 1037 ff., 1051 meint, dass die
lebenslange Freiheitsstrafe ,im Prinzip &hnlich dedesstrafe einen dauernden Aus-
schluf3 des Verurteilten aus der Gemeinschaft betfeler frihere Président des Bun-
desverfassungsgerichts Benda (,Die Wirde des Memsdédt unantastbar”, in: Lampe
(Hrsg.) Beitrage zur Rechtsanthropologie, ARSP 8®ik2, 1985, 23 ff., 24, 25) sieht in
der Strafe die ,Isolierung” von der Gemeinschafi; den Worten von Frommel: den ,zi-
vilen Tod" (Wieso gelingt es nicht, die allgemeiir feformbeddrftig angesehenen To-
tungsdelikte zu novellieren?, in: Weber/ScheeresffiLeben ohne Lebenslanglich. Ge-
gen die lebenslange Freiheitsstrafe, 1988, 69 1.,

Die zeitige Freiheitsstrafe ist somit — auch — deitweise AusschluB3, die zeitweilige
Isolierung, der zivile Tod auf Zeit.

Popitz Die normative Konstruktion von Gesells¢h2980, 60 f. unter Hinweis auf Gillin
Crime and Punishment Among the Barama River CasfbBritish Guyana, American
Anthropologist 36 (1934) 331 ff., auf den auch Heledbas Recht der Naturvolker, 1968,
378 verweist; vgl zudem Popitz Phdnomene der Maaltoritat — Herrschaft — Gewalt —
Technik, 1986, 70.

83
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5. Messen wir die Hochststrafen an der LebensastStraftaters, s@69
ergibt sich folgendes:

(1) Wer als Jugendlicher mit 15 Jahren einen Magdeht und daftir270
(alsbald) die Hochststrafe (fir Jugendliche) vonJa@ren erhalt, ist
dann, wenn er sie voll verbuf3t, 25 Jahre alt. Derdvhat sein Leben
gepragt. Zu bezweifeln ist aber, dass er sich m€lerjenige sieht,
der diese Tat begangen hat. Er durfte sich alsagiderer sehen, und
wir ihn auch: Er ist ein ,Erwachsener®.

(2) Ein 20jahriger Heranwachsender ist dann, weimnhm einem Ju-271
gendlichen gleichstellen und wiederum auf die Histhafe von 10
Jahren erkennen, bei deren Verbif3ung 30 Jahre alt.

Bei Jung-Erwachsenen kennen wir die Phase bisvza 80 Jahren,
die vermutlich zu einem genetisch angelegten agiye®n Verhalten
gegenuber den Alteren fiihrt. Hat er dieses Altegient, so spricht
einiges dafur, dass sich seine jugendliche Aggregsabgeschwacht
hat.

(3) Hat ein Jung-Erwachsener von 25 Jahren einerd Megangen272
und gliedern wir ihn flr (mindestens) 15 Jahre @eis Gemeinschaft
aus, so spricht viel dafir, dass er mit 40 JahrenLebensalter er-
reicht hat, in dem sich seine ,jugendliche Aggnrasit“ erheblich ab-
geschwacht hat. Zu befirchten ist zwar, dass ér isiadie Gesell-
schaft der Ausgegliederten eingegliedert, also aregozialisiert"
hat. Aber dies ist ein Umstand, der nicht mehr dt@far mit dem
Mord zu verknupfen ist, aus dem wir auf seine kgeftGewalttatig-
keit haben schliel3en missen. Der Straftater, dgficht viel, hat sich
grundlegend verandert. Die Beziehung zwischen ihthseiner Straf-
tat hat sich gelockert. Auch wenn ihre Folge, d&ilteitsentzug, sein
nachfolgendes Leben bestimmt hat, die Tat seldsiryyseiner ,Ver-
gangenheit* an. Zumindest der Jung-Erwachseneaish 15 Jahren
ein ,anderer Mensch®.

Wer als Voll-Erwachsener mit 30 Jahren einen Magéht und eben273
falls 15 Jahre Strafhaft verbuf3t, findet sich diéadls in einer anderen
Altersphase. Er ist dann 45 Jahre alt und einer demenigen Er-
wachsenen, die bereits selbst erwachsene Kindenh@bdnnen). Mit

45 tritt er in die Phase der ,Grol3eltern” ein. ®ekltaare sind grau,
seine korperliche Leistungsfahigkeit lasst nach.eDBtattdessen sei-
ne ,kriminellen Erfahrungen® aus dem Vollzug in Gadttaten um-



274

275

276

277

278

69 Strafzeit

setzt, muss sich zeigen. Doch besteht Anlass, uhfegproben” (88
57, 57a dStGB).

(4) Begeht ein Mensch mit 45 Jahren eine Mord@athedeutet eine
15jahrige Freiheitsstrafe fir ihn wiederum den Hinin eine andere
Lebensphase. Es ist heutzutage diejenige, in @etebensarbeitszeit
langsam endet, diejenige des Eintritts in den Ruahes Auch aus
dem Blickwinkel dieses Taters kdnnen wir sagenhrie Jahren hat
er sich erheblich verandert.

6. Ein ,anderer Mensch“ zu sein bedeutet auch, detsdie Bezie-

hung zwischen Tater und Tat aufgelost hat. Zwardgl Tater uns
noch als mit sich selbst identisch. Er tragt ddyeseNamen, und zwar
allgemein und auch im Bundeszentralregister, in dandie Vorstra-

fen vermerken. Doch dirfte fur ihn die Tat weitashr Erinnerung
sein, als nacherlebbar. Wer also auf Tat(schuldglemg setzt, sollte
Uberprifen, ob er auch — wirklich — eine Beziehdreges Menschen
zu seiner — alten — Tat herstellen kann. Will eriem wirklich noch

vorwerfen?

7. Zurlick zu den drei Blickwinkeln, mit denen wiethensphasen ein-
zuschatzen vermogen: Welchen Blickwinkel wir aucimier einneh-

men, denjenigen der Angehdrigen, denjenigen deznpietlen Opfer

(der Nachbarn und mittelbar der mitfihlenden ,Atfggnheit”) oder

aber eben denjenigen des Taters, die HoOchststiafie 16 Jahren
macht — insofern — Sinn.

Sinnvoll erscheint auch die Untergrenze von 2 Jahbass der Tater
sich in kirzeren Zeitraumen (im Strafvollzug) anndeder aber dass
die Opferseite oder die Gemeinschaft allgemein grcimdlegend ver-
andert, und zwar ohne ihn, ist nicht zu erwarteashalb sollten wir
ihn lieber noch einmal — in Freiheit — ,erprobeanfn dann bei einem
Ruckfall nicht nur die Bewahrungsstrafe zu widesryfsondern ihn
auch, weil er sich die Vortat nicht hat zur Warnaignen lassen, ins-
gesamt mit einer weit héheren Strafe, und danreifige langere Zeit,
aus der Gemeinschaft auszugliedern.

Unterhalb der 15-Jahres-Grenze hat der deutsclag&setzgeber
noch eine 10-Jahres-Grenze eingezogen, und zwa&basgrenze flr
die besonders schweren Falle der mittleren KrintéaalEr hat sie
aber auch in den Blick genommen bei der Festlegiargbedingten
Entlassung nach 15 Jahren: Zwei-Drittel-VerbUfuing die zeitige
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Freiheitsstrafe von bis zu 15 Jahren bedeutet @lmergrenze bis zu
10 Jahren bei den ubrigen Straftaten. Ob sie Ubpthaon biologi-

schen oder sozialen Zeitabschnitten gepragt sein, kst zweifelhatft.

Allenfalls im Rahmen der Wirtschaftswissenschafjét es die Dis-
kussion um einen Zyklus von 8-10 Jahren.

Einmal unterstellt, es gebe gute Grinde fir dialyes-Grenze al279
derjenigen der mittelfristigen Planung, so scheint 10-Jahres-
Grenze eine Art Mittelwert darzustellen, der sowedih ihr als auch
von der Hochstgrenze von 15 Jahren bestimmt seifitediZudem
enthalt die Abstufung 5 Jahre, 10 Jahre, 15 Jahengmagischen)
Dreisprung.

Er hangt gewiss zudem mit unserem Zehnersystemmausa: Hatte 280
der Gesetzgeber z.B. die zeitige Hbchststrafe ahelgigen Volljah-
rigkeitsgrenze von 18 Jahren orientiert, so h&teielleicht nahe ge-
legen, eine Dreierstufung von 6, 12 und 18 Jahestzfilegen. Einen
solchen Dreiersprung hat es friiher schon im Ziefitegegeben: Mit
der zivil-rechtlichen Volljahrigkeitsgrenze von 2ahren, die zugleich
das allgemeine Wahlrecht er6ffnete; mit 14 Jahregahbn die Straf-
mindigkeit (der Eintritt in die Lehre usw.); mitJahren begann die
beschrankte Geschéaftsfahigkeit. Das Kind konnte gban Taschen-
geld frei verfigen (8 110 BGB).

9. Die 5-Jahres-Grenze hingegen scheint einen @ganthropologi-281
schen Hintergrund zu besitzen: In der Zeit von Jaliren wird das
Kind ,sozialfahig”. AuRerdem umfasst die 5-Jahragitze grob die
,soziale Zeit" der Planung in Okonomie und Politik.

Deshalb durfte der 5-Jahres-Grenze auch und gdreidden Eigen-
tums- und Vermdgensdelikten eine eigenstandige lBadg zukom-
men.

Bei einem mittelfristigen Freiheitsentzug trifftrd@ater das, was fiR282
die Allgemeinheit der Vorteil ist: die Planbarkeits Lebensweges.
Sie nehmen wir ihm. Die Gemeinschaft entwickelhsahine ihn 5
Jahre fort. Seine familidren Beziige stellen zwam@glich ein fort-
dauerndes soziales Netz dar. Das sonstige Umfeld giob die ,Ge-
schaftsbeziehungen®, also all das, was in einegisthiligen Gesell-
schaft mit dem Stichwort ,Beruf® zu umschreiben, isehmen wir
ihm. Er verliert seine (konkrete) soziale Rolleder Gemeinschatft. In
einer hocharbeitsteiligen Gemeinschaft sind Strafen 4-5 Jahren
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.Berufsausibungsstrafen”. Auch wenn er seine Faiigk, diesen
Platz einzunehmen, grundsatzlich nicht verlorerehatilirfte — einen
neuen Arbeitsplatz muss er sich erkampfen. Dastedimi Ubrigen
auch in kleineren Gemeinschaften gegolten habech Ral Jahren ist
ein anderer in seine Rolle hineingewachsen. Die nuél, die seine
Ausgliederung aus der Gemeinschaft hinterlassenistagleichsam
geheilt.

Gerade bei schwereren Wirtschaftsstraftaten spaislot einiges dafr,
dass die von uns vielfach verhangten schwerstehdtsstrafen von

4-5 Jahren nicht nur ,relativ gerecht sind, wag snilder sind als

Strafen flr schwere Gewaltdelikte, sondern auchreabsoluten Kern
haben. Die Wirtschaft regeneriert sich in mittsligen Phasen. Und
nach dieser Zeit muss es dem Tater erst einmalewggelingen, in das
Wirtschaftsleben einzutret&h

10. 2-3 Jahre lang dauert die Kleinkindphase. &eheint zumindest
aus dem Blickwinkel der ,Regeneration® als Untergr@ Es genuigt
nicht, ein Kind zu zeugen und die Schwangerschaiftzzi tberste-
hen. Wichtig ist auch das Uberleben der hochgetiieh Kleinkind-
phase und, aus sozialer Sicht, die Fahigkeit, enGtmeinschatft ein-
treten zu konnen.

Zugleich néhern wir uns mit drei Jahren bereitsRlanbarkeitsgren-
ze, die womoglich auch mit dieser Untergrenze degdReration zu-
sammenhangt. Zu leben bedeutet eben nicht nur,pgcdbnlich zu
erndhren und unmittelbare Gefahren flr sich abzdemnsondern
auch, sich fortzupflanzen, wenigstens hin bis neregewissen Selb-
standigkeit des Nachwuchses, was auch einschigighren fir ihn
abzuwenden.

Dass der deutsche Gesetzgeber die Untergrenzeefiatats zu voll-
streckende Freiheitsstrafe auf 2 Jahre (genaugath2 und 1 Monat)
festgelegt hat, und nicht etwa, wie zum Teil gedotdauf 3 Jahre,
durfte zumindest zwei gute Grinde haben. Immerkimvacht die
maogliche Zwei-Drittel-VerblRung selbst eine (nodeischaubare) 3-
Jahres-Strafe noch auf 2 Jahre ab. Wichtiger ateddar Umstand,
dass es keinem Gericht moglich ist, Strafen aufMenat genau fest-

84 Dazu, dass bei Wirtschaftsstraftaten die Obemgremon fiinf Jahren kaum Uberschritten

wird und damit die Fiinfijahresgrenze auch faktissbst fir schwerste Vermégensdelikte
die Obergrenze darstellt: Montenbruck Zum Verhalwon Steuerhinterziehung und ge-
werbsmafigem Schmuggel, wistra 1987, 7 ff., 11.
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zulegen. Jeder erfahrene Berufsrichter, der sicheiiie Strafe von
z.B. 2,5 Jahren ausspricht, dirfte zuvor auch degdé nach der
Aussetzbarkeit der Freiheitsstrafe beantwortet hate bei Strafen
bis zu 2 Jahren moglich gewesen wére, sie dann abérdamit eine
glnstige Sozialprognose, verneint haben.

11. Ein Jahr ist nicht nur die Phase, in der sieh,Natur” vielfach 287
regeneriert, es ist z.B. auch die Schonphase fiiw&agerschaft und
Mutterschutz.

Fur Strafen von einem Jahr hat der Gesetzgeber sodar Regel die
Strafaussetzung zur Bewahrung vorgesehen. EsiiSidddstrafen fir

Einzeltaten die (selten erreichte) Obergrenze vage$satzen (360).
Das Jahr ist offenkundig eine ,objektive“ im Singiaer ,natirlichen®

Zeiteinheit. Nach einem Jahr beginnt alles neu,izdest in den mitt-

leren Breiten mussen wir fur ein Jahr planen. frems Jahr mag sich
aber vieles &ndern. Wir feiern dann auch unserezbi@stag”, aber
das Gefihl, uns grundlegend geandert zu haben, kalabei nicht

auf. Ist das richtig, dann sind Freiheitsstrafen emem Jahr zumin-
dest dann ,sinnlos®, wenn es uns nicht moglichdsty Tater in dieser
Zeit im Vollzug zu ,verdndern®. Auch die Gesells@thaerandert sich

in dieser Zeit nur kaum.

12. Ruckblickend ist also festzustellen, dass es eanthropologi- 288
sche“ Begrundung fur den groben Strafrahmen vonJakgen im un-
teren Bereich bis hin zu 15, 18, 20 Jahren im obBexeich gibt. Da-
zwischen scheint es Uberdies eine dritte ,objethare” Grenze zu
geben: die 5-Jahres-Grenze als diejenige der Jiistegen“ Plan-
barkeit.

Die Zurlickhaltung des Gesetzgebers, seine WeigeBegrindun-289
gen selbst fur die absolute Obergrenze fir zeRiggheitsstrafen oder
aber auch fur die 15-Jahres-Grenze bei der bedirgmtiassung aus
Jlebenslang” anzugeben, erscheint somit nicht ganverstandlich: Es
ist einmal unser ,Rechtsgefuhl”, dass wir mit deobgn gesetzlichen
Strafrahmen einigermal3en zufrieden sind, und zwar wir wissen,
dass die Rechtspraxis trotz aller ,justizgeogragies“ Ungereimt-
heiten sie recht vorsichtig ausschopft. Zum anderehinsbesondere
ist es das ,Tabu“, das uns vor der Beschaftigungbmiogistischen
Einsichten zurickschrecken lasst. Das Menschenlgleruns als
.heilig“. Wir mogen es nicht zerteilen und gegermeen. Hinzu
kommt unsere (deutsche) Erfahrung mit einer fasisbhtseen Blut- und
Bodenideologie, die mit diesem Tabu gebrochen hat.
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290 Dennoch: Wer von der ,Arterhaltung” zum neueren ®&nges ,ego-
istischen Gens* Uberzuwechseln bereit ist und soliast Individuum
in den Mittelpunkt seiner Betrachtungen stellt|tsotlem Straftater,
seinem Opfer (bzw. dessen Angehorigen) und auctesdilachbarn
erklaren, weshalb denn ,lebenslang” nur rund 15eJdedeutet und
die zeitige Obergrenze bei 15 Jahren liegt, allgeemenoch: Was
denn 15 Jahre fir sie alle bedeuten.
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C. Suindenbock: Religiose Wurzeln des sékularen Stiens und
Zivilisation der Aggression

|. Grundlegung

1. Zu der sékularen Trennung von Sittengesetz undr&ttda erklaren300
Baumann/Weber/Mitschsie bedeute nicht, ,dass keine Verwandt-
schaft zwischen Strafrecht und Sittengesetz bestivittlmehr wur-
zelt der Kernbereich des Strafrechts im Sittengés8ie fahren fort:
Die archaischen Strafrechte bedienten sich der &ibatkfunktion.
Die Bestrafung des Mdrders durch das Volk erfolgaeoRicksicht
auf dessen Personlichkeit. Sie erlautern zudemchiig, dass sich
die Trennung von strafrechtlichen und religioshstien Normen
nicht durch ,rationalen Akt, sondern durch allméahé Sakularisie-
rung vorhandener Normen* ergeben habe. Das Vensisiogr Saku-
larisierung er6ffnet somit den Blick auf etwaigetamische Wurzeln
des Strafrechtes. An diese Gedanken ist anzuknipfeninterdiszip-
lindren Facetten der ,Theorie des Opfétsisten dazu Hilfestellung.

Die Vorstellung von der ,Geburt der Strafe* infolder geistigen In-301
dividualisierung des Menschen im Mittelaftdegt nahe, dass der
Mensch die Strafe wie die Schrift entwickelt hatudeshalb auch in
einer fernen Zeit abschaffen kénhtEine begrenzte Geschichtlichkeit
des Strafrechts bestimmt auch die vorherrschendst&mng von der
Unterscheidung zwischen der modernen hoheitlicraar auch ,0f-

! Baumann, Jurgen/Weber, Ulrich/Mitsch, Wolfgangraffecht Allgemeiner Teil. Lehr-
buch, 11. Aufl. 2003, 5 3 Rn. 5.
2 Z.B. Schenk, Richard (Hrsg.) Zur Theorie des @pfe Ein interdisziplinares Gespréach,

1995, im Ubrigen ohne einen rechtswissenschafilideitrag.

Dazu Schulz, Lorenz, Normiertes Misstrauen, 2@BL(,Individualisierung — personale

Wirde, Schuld und Unschuld®), z.B. 107 zu Abéalat879-1142) als den Begriinder des

modernen Individualismus unter Hinweis auf die bieka altere, ebenso betitelte Schrift

von Achter, Viktor, Geburt der Strafe, 1951, 10u¢lem: Blank, Walter, Providentia oder

Prognose? in: Fichte, Joerg 0. (Hrsg.), Das MiteaPerspektiven mediavistischer For-

schung, Bd. | (,Providentia — Fatum — Fortynd996, 91, 97 ff.; Berman, Harold, Recht

und Revolution. Die Bildung der westlichen Recladition, 1991, 310 ff.

4 Zum Abolitionismus vgl. den Uberblick bei Kais&{inther, Kriminologie. Eine Einfiih-
rung in die Grundlagen, 10. Aufl. 1997, § 38, 315 fh.w.N. sowie etwa Hess, Hen-
ner/Steinert, Heinz, Einleitung, KrimJ, Kritischeiiinologie heute, 1. Beiheft 1986, 2
ff. 8; ahnlich Schumann, Karl F., Progressive Krialpolitik und die Expansion des
Strafrechtssystems, in: Ostendorf, Heribert (Hrdgtegration von Strafrechts- und Sozi-
alwissenschaften. Festschrift fur Lieselotte Porzgre986, 371 ff., 376; Scheerer, Sebas-
tian, Die abolitionistische Perspektive, KrimJ 1884), 90 ff.
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fentlichen Strafe*und der alten privaten Str&fdJber die Geburt und
die Geschichtlichkeit der Strafe ist in diesem Zns®nhang eben-
falls nachzudenken.

302 2. Die Diskussion um die Reprivatisierung des $&bcfts mit dem
Doppelthema des Téater-Opfer-Ausgleicbsler auch allgemeiner der
Mediatiorf und des entsprechenden anti-etatistischen Abwiktious
als Abl6ésung der staatlichen Strafe durch inforenelhd auch kom-
munale Strategien zeigt die Fruchtbarkeit, abeh alie Grenzen eines
solchen interdisziplinaren Ansatzes an. Wiedergabhuag bildet eine
Form der Vergeltung, und zwar in ihrer positivetefhative, und ge-
hort deshalb zum Kern der klassischen Forderunly G&cechtigkett

303 Die Vorstellung vom privaten Recht setzt jedochldiee des Privaten
bereits voraus. Sie legt deshalb schon das sowatmhanische als
auch alttestamentarische Sozialmodell der Sipped halbfreien
Unterfamilien, die Hirten, Ackerbauern, Handwerkard H&andler
sind, zugrunde. Sie konkurrieren und fuhren Kriege das Haben
und Sein. Im Kern ist ihr Privatrecht zudem vdlkehtséhnlich
integential ausgerichtet und nicht als ein inteftdass- oder ein Kult-
binnenrecht zu verstehen. Hingegen sucht die etigremhe Ur- und
Frithgeschicht®) die urspriingliche Lebensweise der Menschen zu

Liderssen, Klaus, Neuere Tendenzen der deutsémgninalpolitik, in: Eser, Al-
bin/Cornils, Karin (Hrsg.), Neuere Tendenzen deimimalpolitik, 1987, 161 ff. Es gebe
immer noch keine befriedigende Antwort auf die eragie die 6ffentliche Strafe histo-
risch entstanden sei.

Einen Uberblick, auch tber die Literatur, zu dieBrage, bei Wadle, Elmar, Landfrieden,
Strafe, Recht. Zwolf Studien zum Mittelalter, 20@19 ff., zur Kritik 228 ff.; Blank,
Providentia, 91, 97 ff.

Statt vieler: Meier, Bernd-Dieter, KonstruktivatVerarbeitung im Strafrecht — Bestands-
aufnahme und Reformperspektiven, GA 1999, 1 ff. 41f&

Jung, Heike, Mediation: Paradigmawechsel in denfkktregelung? in: Schwind, Hans-
Dieter/Kube, Edwin/Kiihne, Hans-Heiner (Hrsg.), Bektift fir Hans Joachim Schneider
zum 70. Geburtstag am 14. November 1998, 913 &. @16 ff., sowie Kerner, Hans-
Jurgen, Mediation beim Tater-Opfer-Ausgleich, imfti Fritjof/Schlieffen, Katarina Gré-
fin von, Handbuch Mediation, 2002, § 49, mit neusigsfuhrlicher Lit. zum Téater-Opfer-
Ausgleich.

Zum Verstandnis der Gerechtigkeit und auch dessdividualethischen Grenzen bei
existentiellen Strafen: Montenbruck, Axel, ,Wie nir, so ich Dir“- als Begrindung fir
die Strafe?, in: Sommersemester 1995, Fachberaghsachbereich Rechtswissenschaft
der Freien Universitat Berlin, 1995, 13 ff., 52 ff.

Z.B. auch Frehsee, Detlev, Schadenswiedergutmagchis Instrument strafrechtlicher
Sozialkontrolle, 1987, 13 ff.; grundlegend: Steitmé&ebald Rudolf, Ethnologische Stu-
dien zur ersten Entwicklung der Strafe, 1. Ban®81936 ff.; Thurnwald, Richard, Die
menschliche Gesellschaft in ihren ethno-sozioldgscGrundlagen, 5. Band: Werden,
Wandel und Gestaltung des Rechts im Lichte der &étkschung, 1934, 105 ff.; Mali-
nowski, Bronislaw, Sitte und Verbrechen bei denuxailkern, 1949; Hoebel, Edward
Adamson, Das Recht der Naturvélker. Eine vergleideeUntersuchung rechtlicher Ab-

10
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erfassen. Sie lebten wahrend ihrer langsamen Hrobeder Welt
vermutlich in Kleingruppen als Fischer, Jager uadh&ler und dach-
ten sich als eins mit der Natlrinsofern ist historisch weiter zuriick-
zugeherf. Die offenkundigen Probleme der Deutung alter igtdser
Gemeinschaften und deren Kulte lassen sich abstiena&Sie redu-
zieren sich (a) insoweit als sozialpsychologischresdze sie mittra-
gen, (b) insoweit als der historische Blick in sithche Quellen An-
haltspunkte ergibt und (c) insoweit die Betrachtdeg eigenen Zivili-
sation entsprechende Rudimente bestétigt. Scldieliind teleolo-
gisch mussen (d) auch die zu ziehenden Verbindungslizu moder-
nen Gemeinschaften eine innere FolgerichtigkeitniteIn.

3. Die Fragestellung ist nicht neu. Mit den Wortkes Psychologer804
Lischke:,Der emotionsgeladene Racheimpuls stellt das Kerkimai
strafenden Handelns ddf“Allerdings sei das Strafen in ein Ritual
eingebunden, die Emotionen wirden also durch ,gedeftlich-
kulturelle Krafte* gestaltet. Heute fordere ebereso hoheres Gesetz
die Strafe, wie in friiheren Zeiten Opfer dem Stiafauch der Gotter
anheim gefallen seien. Das offenbare Ausmald devemaligen Ritua-
lisierung des Strafens zeigt die Gewalt des Raghases an. Zudem
ist mit Lischkeaus psychologischer Sicht festzuhalten, was aueh di
Logik aufdrangt: Auch die Strafe selbst ist Aggressund kann
,niemals zureichend entemotionalisiert werden®.

Die kriminologische Stndenbocktheorie greift aufeeim Alten Tes-
tament belegte Vorstellung kollektiven Strafensizut”. Strend” er-

laufe 1968 (Orig.: The Law of Primitive Man. A Stuth Comparative Legal Dynamics,
1954), insbes. 345; siehe zudem Schott, ClausdidterFunktion des Rechts in primiti-
ven Gesellschaften, in: Maihofer, Werner/Scheldkg)mut (Hrsg.), Die Funktion des
Rechts in der modernen Gesellschaft. Jahrbuch éithRsoziologie und Rechtstheorie,
Band 1, 1970, 107 ff.

Aus anthropologisch-philosophischer Sicht Lampenst Joachim, Anthropologische
Struktur und Geschichtlichkeit des Rechts, in: Hafritjof/Hassemer, Winf-
ried/Neumann, Ulfrid/Schild, Wolfgang/Schroth, @dhi (Hrsg.): Strafgerechtigkeit. Fest-
schrift fur Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, 39999 ff., 215.

Die deutsche und europdaische Rechtsgeschichdedamit auch die des modernen Straf-
rechts, besitzt herkémmlicherweise drei Wurzelgjeirf1l) das rémische Recht und seine
Rezeption, (2) das Kirchenrecht mit seinem chdstjiidischen, also altorientalischen
Hintergrund und (3) die Stammesrechte, insbesordierRechte der sogenannten germa-
nischen Volker. Dazu: Ebel, Friedrich/Thielmann,o@g Rechtsgeschichte. Von der
Romischen Antike bis zur Neuzeit, 3. Aufl. 2003,91§., 177 ff.; Mitteis, Hein-
rich/Lieberich, Heinz, Deutsche Rechtsgeschichie AUfl., 1992, 4.

Lischke, Gottfried, Sind Strafen moralisch vetige?, in: Zoller, Brigitte (Hrsg.), Mit
Strafen leben?, 1997, 65 ff. 67.

Bibel, 3. Mose 16, 5 ff.; siehe dazu Frey-Rhoiliahe, Das Bése in psychologischer
Sicht, in: Studien aus dem C.G. Jung Institut, &iirBd. Xlll, Das Bdse, 1961, 161 ff.,
182; Fromm, Erich, Zur Psychologie des Verbrechard der strafenden Gesellschaft,
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klart ahnlich, die Schuld des Taters stelle ledlgldas auf ihn proji-
zierte Korrelat der an seine Tat geknupften ,zeitd kulturspezifi-
schen Vergeltungsbediirfnisse der Allgemeinheit.dkkobs® erlau-

tert im Rahmen seiner systemtheoretischen Stragdeutung, die
Bestimmung der strafrechtlichen Schuld erfolge dkcn per Zu-

schreibung nach den sozialen Notwendigkeiten. DetabEschte sei
jedenfalls nicht zustandig fur den Konflikt. Zustiignsei entweder ein
.=anderes System“ oder das Schicksal oder eine anderson. Aus
dem komplexen Geflecht der einzelnen Bedingungendevdann eine
Hauptbedingung isoliert, die Zustandigkeit des iteDerartige
Sichtweisen sind aber nicht zu Grunde zu legen.

4. Auszugehen ist von den vorherrschenden Vorsigdno des Straf-
rechts vom Strafen: Strafe meint danach insbesendier Zufiigung
eines realen Ubels im Sinne eines Rechtsnachteitsaf Art. 5
EGStGB’. Dabei steht Ubel generell fir alles, was Menschen
wohnlich nicht winschen, dass es ihnen angetanevesdhmerz,
Leiden, aber auch Freiheitseinschrankungen, Beedigihgen und
Entzug von Vorteilelf. Hinzutritt der expressiv-normative Charakter

1931, in: ders. Analytische Sozialpsychologie unes@lschaftstheorie, 7. Aufl. 1982,
115 ff.; Jager, Herbert, Psychologie des Strafeecimd der strafenden Gesellschaft, in:
Liderssen, Klaus/Sack, Fritz (Hrsg.), Abweichendeshalten Il. Die gesellschaftliche
Reaktion auf Kriminalitat, Band 1. Strafgesetzgepund Strafrechtsdogmatik, 1975, 107
ff.; Mitscherlich, Alexander, Der Weg zur vaterlos&esellschaft. Ideen zu Sozialpsy-
chologie, 1963, 104 f., 144 f.; Naegeli, Eduarde @esellschaft und die Kriminellen,
AusstoRen des Sindenbocks, in: Bitter, Wilhelm ¢5rsVerbrechen — Schuld oder
Schicksal?. Zur Reform des Strafwesens. Ein Taderght, 1969, 40 ff., 50; sowie
Herren, Rudiger, Freud und die Kriminologie. Einfiing in die psychoanalytische Kri-
minologie, 1973, 79. Vgl. den interdisziplindrendpblick bei Kaiser, Gunther, Krimino-
logie. Ein Lehrbuch, 3. Aufl. 1996, Einfihrung, 1%fus rechtssoziologischem Blickwin-
kel Killias, Martin, Muss Strafe sein? Uberlegungam Funktion von Sanktionen aus so-
zialpsychologischer Sicht, in: Rehbinder, Manfréttsg.) Schweizerische Beitrage zur
Rechtssoziologie, 1984, 135 ff; zudem: Liderssdau& Strafrecht und ,Dunkelziffer”,
in: Liderssen, Klaus/Sack, Fritz (Hrsg.), Abweiathes Verhalten I, Die selektiven Nor-
men der Gesellschaft, 1975, 244 ff.

Streng, Franz, Schuld, Vergeltung, GeneralprawenkEine tiefenpsychologische Rekon-
struktion strafrechtlicher Zentralbegriffe, ZStw @280), 637 ff., 643, u. Hinw. auf den
psychologischen Ansatz von Alexander, Franz/St&lugo, Der Verbrecher und seine
Richter. Ein psychoanalytischer Einblick in die Weér Paragraphen, 1929, in: Moser,
Tilmann (Hrsg.), Psychoanalyse und Justiz, 1973,f20388.

Jakobs, Ginther, Strafrecht Allgemeiner Teil. Bireindlagen und die Zurechnungslehre,
1983; 2. Aufl. 1991, 17. Abschnitt, 484 f., Rn. 23 vgl. auch Naucke, Wolfgang, Straf-
recht — Eine EinfUhrung; 10. Aufl. 2002, § 7, RA. f8, 32; Rohl, Klaus Friedrich, All-
gemeine Rechtslehre. Ein Lehrbuch, 2. Aufl. 201, ff.

An diese wenig beachtete gesetzliche Definitionnert zu Recht Rogall, Klaus, Strafe
als Mittel der Abschreckung, in: Z6ller, Brigittel(sg.), Mit Strafen leben?, 1997, 236 ff.,
239.

Wolf, Jean-Claude, Verhitung oder Vergeltung?filfirung in ethische Straftheorien,
1992, 18 m.w.N. Zur Bedeutung des Schmerzes: Heife, Was ist Strafe? Ein Essay,
2002, 16 f., sowie Britz, Guido, Strafe und Schmerzine Anndherung, in: Britz, Gui-
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des Strafens als der Widerspruch gegen das Seamddef Tdf. Ins-
besondere der Schuldspruch dient der Aufgabe,ahe Vater in Fra-
ge gestellte Geltung der urspringlichen Normordnauigkommuni-
kative Weise zu bekraftigfh Aus verfassungsrechtlicher Sicht gilt
jeder Mensch, auch der verurteilte Straftater,ealsautonomer und
grundmoralischer Mensch. Seine Subjektqualitat digtft prinzipiell

in Frage gestellt werdéh Deshalb beinhaltet im Ubrigen der Norm-
bruch zugleich einen SelbstwidersprifctEr ruft folgerichtig nach
personlicher Verarbeitung der Schuld.

Sinn und Zweck des Strafens ist mit d8wndesverfassungsgerichB06
und der vorherrschenden dreisduligen Vereiniguegsi&® zu be-
grinden und wie folgt religibs zu akzentuieren:idégn hoheren
Aufgaben ,dient“ die Strafe. (1) Generalpraventierd sie dem
Schutz der elementaren Werte des Gemeinschaftslieden Erhal-
tung der Rechtstreue der Allgemeinheit und der Akeszkung tatge-
neigter Personen, (2) individualpraventiv ausgeeicilient sie der
Resozialisierung des Taters und der Sicherung tgeeinheit vor
Wiederholungstaten. (3) Die Strafe dient zudem @erechtigkeit

do/Jung, Heike/Koriath, Heinz/Muller, Egon (HrsgQrundfragen staatlichen Strafens.

Festschrift fir Heinz Miller-Dietz zum 70. Gebuatgt 2001, 73 ff.; Gephart, Werner,

Strafe und Verbrechen. Die Theorie Emile Durkheit®90, 122.

So z.B. Freund, Georg, Zur Legitimationsfunktides Zweckgedankens im gesamten

Strafrechtssystem, in: Wolter, Jirgen/Freund, Gdoétfrsg.), Straftat, Strafzumessung

und Strafprozel3 im gesamten Strafrechtssystemftébregriff — Straftatzurechnung —

Strafrechtszweck — Strafausschlul® — StrafverzicBirafklageverzicht, 1996, 43 ff. sowie

strafrechtsvergleichend: Kaiser, Hanno, Widerspruotl harte Behandlung. Zur Recht-

fertigung von Strafe, 1999, 140.

20 Androulakis, Nikolaos, Uber den Primat der Str&&tw 108 (1996), 300 ff., 303 gibt
einen guten Uberblick tiber die Probleme der vonSkeafzwecken und -griinden abhéan-
gigen Definition des Strafens.

21 BVerfGE 30, 1, 26; 50, 166, 175. Zur verfassuagstlichen Literatur siehe Geddert-

Steinacher, Tatjana, Menschenwirde als Verfasseqggsh Aspekte der Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichtes zu Art. 1 Abs. 11860, 33; zudem: Haberle, Peter,

Die Menschenwirde als Grundlage der staatlichen eBesvhaft, in: Isensee, Jo-

sef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), Handbuch des Staat¢eeddd. I: Grundlagen von Staat und

Verfassung, 1987, 815 ff., 834; anderer AnsichtaeStern, Klaus, Menschenwirde als

Grundlage der Menschenrechte, in: Isensee, Joseltiaf, Paul (Hrsg.), Handbuch des

Staatsrechts, 2. Aufl. 2000, § 108, 627 ff. SiebhehaBayertz, Kurt, Die Idee der Men-

schenwirde: Probleme und Paradoxien, ARSP 1995 ffA@RAutonomie ist also der

Grund der Wirde der menschlichen und jeder verigarftNatur), angelehnt an Kant,

Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sittennigtich PreuRische Akademie der

Wissenschaften (Hrsg.), Band 1V, 1903/11, 486.

Seelmann, Kurt, Versuche einer Legitimation vdrafé durch das Argument selbstwi-

derspruchlichen Verhaltens des Straftaters, inchiedh fir Recht und Ethik, Bd. I, 1993,

315 ff; Rogall, Strafe, 236 ff.

23 Statt vieler Baumann/Weber/Mitsch, § 3 Rn. 24 Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend,
Thomas, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner TeilAufl. 1996, 63 ff.; BVerfGE
45,187, 253 ff.
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nach dem Prinzip des Tatschuldausgl€ith&s beruht fiir sein
Schuldelement auf dem ,Bekenntrfisvom willensfreien, autono-
men und deshalb wirdigen Menschen, und somit anfldenschen-
bild der deutschen Verfassung und der allgemeinendehenrechte.

ll. Religibse Assoziationen des Strafens

1. Auf die Frage nach Verwandtschaften zwischen enuat Strafe
und archaischer Religionsausubung drangen sicfolijenden ersten
Assoziationen auf: Als Ubelzufuigung gilt Strafe atshaische, grau-
same, aber auch gerechte und notwendige ,Sanktiér: Elemente
des Opferns enthalten sowohl der Gewaltakt desrJ @le auch die
Gegengewalt der Gemeinschaft, und zwar dann, wenairs beseel-
tes, verniunftiges oder auch autonomes Wesen katrédpfer nennen
wir den Menschen, den der Tater mit seiner Tatevarl und die
Ebenbildlichkeit des zuzufiigenden Ubels mit der [Egt nahe, auch
den Akt der Strafgewalt gegeniiber dem Téater alsdart Opferung,
verinnerlicht spater vielleicht sogar als eine S&lpferung zu begrei-
fen. Oder und bereits auf der Ebene der Metaphy#itht freiwillig
Ubernommen, beinhaltet die Strafe die Anwendung @emwalt. Als
solche bedarf sie im modernen demokratischen SaRechtferti-
gung. Legitimiert wird sie ersichtlich und folgdmiegy mit héheren
Zwecken und absoluten Prinzipien: relativ und qalieragend mit der
notwendigen Pravention und absolut z.B. mit dereGletigkeit. Wer
hoheren Zwecken und erst recht wer absoluten Igeaaltsam etwas
Hdchstwertiges und Lebendiges darbietet, wie dibehszeit eines
Menschen, zeichnet das Bild des Opferns.

2. Hochstwerten zu dienen, gemahnt an Gottesdighistien entspre-
chenden Worten heil3t zu strafen: auf dem Altar Ydee und

2 Zum Bestreben, die Vokabel der Vergeltung duriehdgs Schuldausgleichs zu ersetzen,

siehe Bruns, Hans-Jurgen, Alte Grundfragen und Egdeicklungstendenzen im moder-
nen Strafzumessungsrecht, in: Festschrift fur Hatedzel, 1974, 739 ff.; Miller-Dietz,
Heinz, Strafbegriff und Strafrechtspflege, 1968,f23m.w.N.; Roxin, Claus, Zur Prob-
lematik des Schuldstrafrechts, ZStW 96 (1984), 841644, spricht zu Recht von einer
Tautologie; zusammenfassend Hoffmann, Peter, Zurhahmis der Strafzwecke Vergel-
tung und Generalpravention in ihrer Entwicklung umdheutigen Strafrecht, 1992, 112
ff.

Die Praambel des Grundgesetzes lautet: ,Das Bleaitgolk bekennt sich darum zu un-
verletzlichen und unverauRRerlichen MenschenrechterGrundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der GerechtigkaieinWelt, dazu statt vieler Kunig,
Philip, in: Ménch, Ingo v./Kunig, Philip, GrundgezeKommentar, Bd. 1, PrAambel bis
Art. 19, 5. Aufl. 2000, Art.1, Rn.1.
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Hochstwerten entweder weit vorausschauend vorbeugeer auch
nachtraglich besanftigend etwas Wertvolles darzabieDieser Wert-
verlust bedeutet fiir den Mitmenschen, den er trfiilh Ubel. Dieses
Ubel ist feierlich zu verhangen. Seine Verhanguaimgr nicht einmal
mehr seine Vollstreckung, findet offentlich undualisiert statt. Mit
der sakularen Formel ,im Namen des Volkes* verkiinaeist die
Hauptverhandlung bis hin zum Urteilsspruch deutkckennbare Pa-
rallelen zu religiosem Opfern auf. Oder mit zweaBechtlichen Deu-
tungen: Roxin erklart das Bekenntnis zur Willensfreiheit des Men-
schen als das abendlandische ,CrélioSie sei, sd_enckner,eine
normative gesellschaftliche Entscheidung. Sie saindhinreichend
legitimiert, wenn sie in der Uberzeugung getroffeerde, dass Men-
schen im Guten wie im Bdsen nur im Bewusstsein Fiheit und
Verantwortung existieren kdnnén Danach beruht die Schuldstrafe
und mithin die demokratische Zufiigung eines Ubalsein gemein-
sames Bekenntnis. Oder schliel3lich: Die Strafetchesh herrschen-
der Ansicht insbesondere der Erhaltung der Reehistder Allge-
meinheit, also dem tatigen Glaub&riner aktiven Glaubensgemein-
schatft.

3. Die Suche nach alten sakralen Wurzeln des medeséakularen 309
Strafens stellt nur auf den ersten Blick das moel&ieltbild in Fra-

ge. Der ,Animus* ist als Menschenwtrde sein Gegarstund reli-
gids gewendet sein Gral. Animus stellt einen Béglafr, dessen sich
zudem sowohl das deutsche Strafrecht fir den Wdiras Menschen

als auch der Animismus fur die beseelte Welt bastien

26 Roxin, Claus, Problematik, ZStW 96 (1984), 6416#2 f.

21 Lenckner, Theodor in; Schénke, Adolf/SchroderrdiiaStrafgesetzbuch. Kommentar, 26.
Aufl. 2001, Vorbem. 88 13 ff., Rn. 110; Roxin, C$awas Schuldprinzip im Wandel, in:
Haft, Fritjof/Hassemer, Winfried/Neumann, Ulfridt8kd, Wolfgang/Schroth, Ulrich
(Hrsg.): Strafgerechtigkeit. Festschrift fir Arthikaufmann zum 70. Geburtstag, 1993,
519 ff.,, 521, erklart, die Willensfreiheit sei ntchachweisbar, doch hindere uns diese
~notwendige Bescheidung” nicht daran, die wechsdge Zubilligung von Freiheit als
,Soziale Spielregel“ anzuerkennen. Trondle, Herb&sther, Thomas, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, noch in der 50. Aufl. 2000, V&B5Rn. 28: ,Willensfreiheit als Vo-
raussetzung von Schuld ist ... als Teil der von enhesbten Wirklichkeit existent und be-
darf keines Beweises, weil es fiir uns keine andksreie erlebte Wirklichkeit gibt (str.)".
Rudolphi, Hans-Joachim, in: Rudolphi, Hans-JoacHmonh, Eckard/Samson,
Erich/Gunther, Hans-Ludwig/Hoyer, Andreas/Wolté€egreon, Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Stand April 2003, Rn. & 5/@9.

Bock, Michael, Ideen und Chimaren im StrafredRéchtssoziologische Anmerkungen
zur Dogmatik der positiven Generalpravention, ZStU8 (1991), 636 ff., zur Bedeutung
des ,Glaubensan die Norm fiir deren Geltung, insbes. 647 ff2;6biemeyer, Jiirgen,
Zur Mdglichkeit eines erfahrungswissenschaftlickigeerten Schuldbegriffs, ZStw 100
(1988), 527 ff.
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lll. Unterwirfiges Opfern als hoheitlicher Kult

1. Burkert, der wieGirard seine religionswissenschaftlichen Thesen
im Jahre 1972 veroffentlicht hat und in einer jiregeUntersuchung
von Gebauerund Wulf Gefolgschaft findet, sieht das religiose Op-
fern™ als eine allgemeine Grundform menschlichen Veenhaft An
diese These und diese Schriften ist anzuknipfen.

Religion und Psychologie fugbirard in seinem sprachgewaltigen
Werk ,Das Heilige und die Gewalt® zusammen: Dienaistischen
Naturreligionen, auf die er sich bezieht, begreifie®m Natur als be-
seelt. Die Natur ist in jedem ihrer Teile von eine:m Geistern und
Damonen beherrscht. Der Mensch lebt in und mitedi®datur. Die
menschlichen Gemeinschaften sind zudem, und zwsregsondere
soweit sie patriarchalisch strukturiert sind, vomisk der Ahnen be-
einflusst’. Die in dieser Vorstellung lebenden Menschen endefin
sich als Teil dieser beseelten Welt. Diese Art Refigion erfasst
aber, wie jede Weltanschauung, nur denjenigenadesie glaubt und
ihn auch nur insoweit, als er an sie glaubt. Anfédisibedtrften Re-
ligionen keiner Bekraftigungen. Jeder Skeptizisnwmsl auch die
Entwicklung anderer Weltanschauungen waren ausipssem. Auch
sind alle praktizierten Religionen, wie alle Kukuar weil ldentitat
stiftend, recht eigen ausgestaltet. Jeder einzéist, in welchem
Sinne auch immer verstanden, besitzt neben seimeEngenen auch
einen hdchsteigenen Charakter. Auch seine Wegeirssioaveit uner-
forschlich. Der pramoderne Animismus ist durchausdar Grund-
vorstellung der postmodernen System- als der reurah gottglei-
cheri? Beziehungstheorie zu erfassen und auch verwandt.

29 Zur Definition des Opfers (von offerre = darbimg hingeben; profan auch: etwas zu

Markte tragen) und sacrificium als das Heiliggentackiehe Birkle, Horst, Die religi-
onsphadnomenologische Sicht des Opfers und ihrelafisohe Relevanz, in: Schenk,
Theorie, 153 ff., 154, sowie Kluxen, Wolfgang, Opés Handlung, in: Schenk, Theorie,
289 ff., 294 (opfern vom kirchenlateinischen Befgrifperari®, als soziales Tun und ,Al-
mosen“ geben).

Gebauer, Gunter/Wulf, Christoph, Spiel — RituaGeste. Mimetisches Handeln in der
sozialen Welt, 1998, 173; Burkert, Walter, -homaales. Interpretationen altgriechischer
Opferriten und Mythen, 1972, u.a. 9.

31 Wesel, Uwe, Geschichte des Rechts. Von den Fniilgio bis zur Gegenwart, 2. Aufl.
2001, 38.

Zur entsprechenden Kritik an der Gottgleichhais gelbstschopferischen Systems vgl.
Bockenforde, Ernst-Wolfgang, Staat, GesellschatjHeit, 1976, 60; Welker, Michael,
Theologie und funktionale Systemtheorie. Niklas mamns Religionssoziologie in theo-
logischer Diskussion, 1985; Kargl, Walter, Handlumgl Ordnung im Strafrecht. Grund-
lagen einer kognitiven Handlungs- und Straftheot@91, 21, in Bezug auf Hejl, Peter
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2. Girard selbst will seine Thesen nur als die Basis fur diheorie 312
der primitiven Religionen verstanden wissen, veghatber bereits
ihre Ubertragbarkeit ,auf die jidisch-christlicheadlition und die
Kultur insgesamf®®. So miindet sie auch im ersten Schritt in die alt-
testamentarische Stndenbocklehre, die, bereitsHmten- und Bau-
ernkultur im Blick hat.

Trotz aller nahe liegender verfassungs- und sthflieher Kritik am 313
ihr zugrunde liegenden alttestamentarischen Memdglgdeerscheint
sie auch heute noch zumindest als diskutabel: &m dioht bei Ge-
walt innerhalb der Gemeinschaft die ewige Widere#tmg, die je-
weils durch Wut, Zorn oder auch Rechtsbedlrfnieetrrangetrie-
ber’* wird. Die Betroffenen reagieren auf Gewalt mit eeGegen-
gewalt. Um die ewige Widervergeltung zu beendebt gs nur ent-
weder den schlichten und emotionalen Weg, die Gdwaitriert und
passiv hinzunehmen, oder aber aktiv den Ausweg Baeliirfnisstau
durch ein Opfer abzulenk&n Diesen Zweck verfolgt die gemeinsa-
me rituelle Opferung eines Suindenbockes. Das Optefautet also
Girards aus der Sozialpsychologie stammende einsichtigedine-
se, bewirkt fur die Gemeinschaft insgesamt einel&éntladung. Der
Akt der Opferung wirkt zudem zugleich flr die Gensahaft als
Identitét stiftendf’.

Die moderne generalpraventive Einforderung der @tanschen Be-314
strafung des Normbrechers zur Erhaltung der Reehtstder Allge-
meinheit impliziert wesentliche Elemente dieserh&idas heutige

M., Sozialwissenschaft als Theorie selbstreferetiSysteme, 1982, 255:; ,Sakularisier-
te Theologie“; siehe auch Luhmann, Niklas, Gesk#ftsstruktur und Semantik. Studien
zur Wissenschaftssoziologie der modernen Geseftsddand 1, 1981, 63; Bock, Ideen,
ZStW 103 (1991), 636 ff.; zudem: Scholz, Frithdfdeiheit als Indifferenz. Alteuropai-
sche Probleme mit der Systemtheorie Niklas Luhmah®82, insbes. 23 ff.; kritisch zu
diesem Ansatz auch Zaczyk, Rainer, Das Unrechvelsuchten Tat, 1989, 33 ff., selbst-
kritisch Luhmann, Niklas, Einige Probleme mit ,eflvem Recht”, Zeitschrift fir
Rechtssoziologie 6 (1985), 1 ff., 2.

3 Girard, Rene, Das Heilige und die Gewalt (La ¥iale et la sacre, 1972), deutsch: 1987,
457.
3 Girard, Heilige, u.a. 30 ff.

% So auch Jakobs, Gunther, Norm, Person, Gesefisttuaitiberlegung zu einer Rechtsphi-

losophie, 1997, 102; zudem: Kaiser, Hanno, Widerdprund harte Behandlung. Zur
Rechtfertigung von Strafe, 1999, 12.

3 Streng, Franz, Psychoanalyse und Strafrecht, KkSith 59 (1976) 77 ff.; Maiwald,
Manfred, Gedanken zu einem sozialen Schuldbegniffktper, Wilfried i.V.m. Puppe,
Ingeborg/Tenckhoff, Jérg (Hrsg.), Festschrift flarkLackner zum 70. Geburtstag, 1987,
149 ff., 156; vgl. auch Maiwald, Manfred, Modernet&icklungen der Auffassung vom
Zweck der Strafe, in: Immenga, Ulrich (Hrsg.), Risglissenschaft und Rechtsentwick-
lung 1980, 291 ff., 300 ff.
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Gerichtswesen, flgt audhirard an, diene ebenfalls dazu, die ewige
Widervergeltung/, also Selbstjustiz zu unterbind&n,Gerichtswesen
und Opfer haben also letztlich die gleiche FunKtiowr sei das Ge-
richtswesen viel effizientdt Die Gemeinschaft verlangt die Zufi-
gung eines realen Ubels, weil ihr Gerechtigkeitdgesie dazu treibt.
Aufgebracht ist sie durch Tat. Da sie aber dienielt als Tat eines
externen unfassbaren Geistes begreift, sonderndiajgnige des
hdchsteigenen Geistes dieses Taters, wendet Bi@asiden Tater und
seinen Geist. Mit ihrer Reaktion trifft sie, auchch ihrem eigenen
Verstandnis, ihn mit seinem offenbar unberechembarsd ,freien
Geist”. Eingesperrt vermag er keinen Schaden mehurachten. Re-
sozialisierungsangebote helfen ihm, sich in einemwillig ,guten
Geist" zurtickzuverwandeln.

3. Bedeutsam sind die Definition und die Funktias dOpfers aus
animistischer Sicht. MiGirard muss das Opfer etwas Ahnliches be-
inhalten oder aber, wie anzufligen ist, einen syrmstloén Teil des
Erlangten darstellen. Damit eine Kategorie von Wedsen, also
Mensch oder Tier, als Uberhaupt opferfahig ers¢chemss sie eine
moglichst groRe Ahnlichkeit mit der nichtopferuridjsijen Kategorie,
etwa des wahren Menschen aufwefSeiielfach entstammen deshalb
die Menschenopfer einer ,randstandigen KategoseSklaven, Kin-
der, Vieh usw.*'. Auch das Opfern von Kindern oder Witwen zeigt
im Ubrigen in der Regel deren geminderten StatusDam Logik ist
zwingend: Von ihnen kann nicht die Gefahr der Wiéegeltung aus-
gehen, und deshalb werden sie zu Opfern. Aberssigzaeren in ihrer
Person noch das vollwertige und vergeltungswurdige -fahige Le-
bewesen.

Fur die animistische Weltsicht erscheint auch gmeéere Grundthese
Girards folgerichtig, die er mit dem Titel seiner Untersunl bereits
anspricht. ,Das Heilige und die Gewalt* geh6érenazumen. Der ge-

87 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Samtliche Werki€ritische Ausgabe, Band V,

Encyklopadie der philosophischen Wissenschaftemmdrisse, auf der Grundlage der
Lassonschen Ausgabe herausgegeben von Johannewek$tdir, 5. Aufl. 1949, § 500:
Die Rache schaffe, weil sie von Einzelinteressesgisuge, nur neue Verletzungen, ,ins
Unendliche fort". Aber dieser Prozess hebe sichejimem dritten Urteil, das ohne Inte-
resse ist, der Strafe, auf*.

38 Girard, Heilige, 36.

39 Girard, Heilige, 39.

40 Girard, Heilige, 23 f.: ,um dem Appetit der Getvalne bekdmmliche Nahrung zu lie-

fern“; siehe auch Emrich, Opfer, 67, 75.

Girard, Heilige, 398: Opfertiere wurden vielfantvor von der Herde abgesondert und in

der Nahe von Menschen angepflockt (399 f.).
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meinsame Opfervorgang als Gewaltakt beinhaltetalledblgerichtig
ein doppeltes metaphysisches Element. Der Stindenhkiod gleich-
zeitig sowohl damonisiert als Trager der Schuldaalsh mit der heili-
gen Opferung sakralisiéft Heilige Gewalt und heiligende Gegenge-
walt treffen sich im Bild vom Opfer eines lebendig@/esens. Ahn-
lich sieht eBurkert.

4. Mit Burkert sind vier Teilelemente herauszustellen, die besen8&7
Akzente setzen:

(1) Opfern meint in der Regel einen Totungsakt.pdieglich war es318
die Jagd eines im animistischen Sinne heiligen &wmrg®. Jenes
wurde getotet, verteilt, geopfert und im Opfermgkmeinsam ver-
zehrt.

(2) Das Fleisch sicherte zwar das Uberleben. Dituig war also319
notwendig. Sie brachte aber als Preis den SchogK di&ns eines le-
bendigen Wesens mit sich. Es war entweder sellssteliteoder aber
seine Totung mit der Vorstellung vom Raub an degefium frem-
der Geister verbunden. Sie barg den Schrecken tlggeBjiel3ens,
das auch die Gewalt gegentber einem anderen Mensulieein-
schloss.

(3) Die Beutetiere dienten deshalb auch schon wéhoer Opfer-320
handlung zugleich als Objekte von ,Projektionenn8glisierung und
mimetischem Handelfi* Dabei ist unter mimetischem Handeln das
rituelle Nachahmen und hier also das Wiederholaxnnar bereits ver-
fremdenden Weise zu verstehen.

(4) Das Grunderlebnis des Heiligen war demzufoligeQpfertdtung. 321
Das Blut der Opferlammer entspricht zudem dem hédenen Blut
derjenigen, die Blutopfer mit eigener Hand durciéiihoder durch
heilige Mittler durchfiihren lassen. Blut ist eirsbaderer Saft.

Dazu auch Kaufmann, Franz-Xaver, Macht Zivilisatidas Opfer uberflissig?, in:
Schenk, 173 ff., 176.

4 Burkert, Walter, Homo, 30 Fn. 37, Zitat: ,Die §té Gefahr des Lebens liegt darin, dass
die Nahrung des Menschen aus lauter Seelen besselgte ein Eskimo-Schamane, wort-
lich aus: Meuli, Karl, Griechische Opferbrauche; @igon, Olof/Meuli, Karl/Theiler,
Willy/Wehrli, Fritz/Wyss, Bernhard (Hrsg.), Phyllolia. Festschrift fir Peter von der
Muhl, 1946, 185 ff., 226.

Gebauer/Wulf, Spiel, 173; Burkert, Walter, Homoa. 9: ,Der homo religiosus agiere
und sei sich bewusst als ,homo necans™, 29; Daveré&eorge, Ethnopsychiatry and
Suicide, 1961, 14.

a4
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Die Gewalttat galt somit urspringlich nicht als Aabmeakt. Seit
jeher begleitete sie zugleich als HauptelementHisigen das ge-
samte Leben. In einer animistischen Naturreligadyer auch in jeder
anderen Natur- und Weltsicht, die sich buddhistdem Leben und
seiner Uberwindung widmet oder auch ganzheitliaiistssch dem
Ausgleich oder auch sonst dem Prinzip der tolerateerkennung
allen Lebens unterwirft, bedeutet jeder Nahrungedoveine Stérung:
etwas zu nehmen, ohne etwas zurlckzugeben. Danetateder Ja-
ger und Sammler ein altes ethisches Gerechtigkais-ganzheitli-
ches Harmonie- und damit auch Weltordnungsprinkgole mensch-
liche Aktion greift in die beseelte Welt ein.

Die Idee einer ewigen Sundhaftigkeit, aber aucledige der Ach-
tung allen Lebens zeichnet sich ab. Gemeinschatierdie Natur als
belebt betrachten, missen deshalb jeweils undmédgad daflr sor-
gen, Geister zu versdhnen. Sie opfern ihnen niant sondern sie
laden sie auch folgerichtig, und wie in der chigsién Religion, zum
gemeinsamen Mahl zuvor geweihter Speisen ein. Aeded\Weise
bewirken sie, dass die zustandigen hoheren Wesgevietantwortung
far die Tat mit Ubernehmen und sich weiterhin nmendOpfernden
und deren personlichen Geistern im Einklang sehen.

Die zUrnende Vergeltung der Geisterwelt ladt also derjenige auf
sich, der nicht den Sitten gemal} zu teilen, alsofern, bereit ist.
Fehlt es deshalb an dem gebotenen Suhneopferewivdr, bei oder
nach der Totung eines beseelten Wesens nicht athsaxist es fol-
gerichtig nachzuholen, oder aber der zustandigst®dirde dauer-
haft unbefriedigt sein. Mit ihm wirde die Harmorder gesamten
Geisterwelt, einschlie3lich des eigenen Geistes, dam Gleichge-
wicht geraten. Letztlich stehen einander verscimed&eister und
deren diffuse Herrschaftsbereiche gegeniber. Dals @pfer wird

im Dienste der Verséhnung der beseelten, also mgseggchen und
hoch normativen und auch kommunikativ-symbolischgalt erb-

racht. Den Kernfall aber bildet zumindest in Jadtirten- und krie-
gerischen Kulturen die gewaltsame als die bewussitige Tdtung

eines beseelten Wesens.

Auch im modernen Recht gilt die Tétung eines Mitseren als die-
jenige des einzigen Wesens, das im heutigen Wodsimen eigenen
Geist besitzt, und zwar durch ein ebensolches Wd3enalte See-
lenlehre spiegelt sich in der Idee der unantastb&tenschenwirde,
die allen Menschen eigen ist, erkennbar wider. &fdossen ist je-
doch der Weg, einen Stindenbock zu opfern.
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5. Der Ruckgriff auf den Stindenbock dient in deshaischen Kultu- 326
ren dazu, die Aggression auf etwas weniger Wessotlber Ahnli-
ches abzulenken. Aber die Ahnlichkeit eines geopfet ebewesens
bietet noch nicht die Gleichwertigkeit, die nachmd®&Vidervergel-
tungsprinzips an sich erforderlich wére. Zur Befueg nach dem
Vergeltungsprinzip bedarf es deshalb, um Frustmatozu vermei-
den, zusatzlicher Kompensationen. Sie mussen folggy auf der-
selben sozial-emotionalen Ebene angesiedelt sein.

Der Ausgleich besteht einmal in der vergeistigen¥enfremdung 327
der Totung durch die gemeinschatftliche, theaterhjieiFeierlichkeit
des Ritus. Er entfremdet die Menschen von ihreerag Gefihlen,
indem er sie und sie sich mit ihm in Rollentragerwandeln. Im
Wortsinne werden die Personen zu Maskentragernetsias durch

die Masken und durch sich hindurch ténen lasseaesddigemeinsa-
me Vorgang von Entaul3erungen tragt mit der formbleterwerfung
unter ein Ritual hoheitliche Ziige. Eine solche Wntrfung symboli-
siert als Demutshaltung den Frieden im Sinne e#sggichtes.

Auf diese passive, nur Frustration erzeugende Weisger Aggres- 328
sionsstau nicht allein abzulenken. Der Akt der @pfg wird deshalb
durch die Ritualisierung nicht nur verfremdet, seirmdzusatzlich und
aktiv in eine lange Kette von vielen gleichen Opfegen eingepasst
und dadurch auf der intersubjektiven Ebene veraligeert. Das
Prinzip der einfachen Widervergeltung wird auf did&/eise Uber-
spielt. Diese Kette reicht weit in das mythischdédm® zurtck. In To-
tem- oder auch Ahnenreligionen schafft dieser Te Ritus eine
trostende Rickbindung an die Urspriinge der GenteafiscEr be-
wirkt eine Entindividualisierung und Sozialisieryriggt den Schleier
der Mystifizierung Uber die grausame Realitdt desleB und des
nachfolgenden Ausgleichsopfers und endet in derva&t der alle
vereinigenden Feier.

Auch das ansonsten schon ritualisierte StrafvesfaHvedient sich329
zwangslaufig der Wiederholung. Es nahert sich Tat Tiater immer
formelhafter werdend in verschiedenen Phasen déaifens. In der
Hauptverhandlung haben alle Beteiligten ihren ligmeHauptauftritt.

In Rollen entwickeln sie nach festen Mustern mioidlind 6ffentlich

die vornormierten Tatsachen, die die Rechtsfolgeugsetzungen
bilden. Der Urteilsspruch beruht seinerseits aui débgleich mit
halbabstrakten gesetzlichen Festschreibungen umaeer an die vie-
len &hnlichen vergangenen Taten. Das Urteil istsmihen Grinden
mindlich und dann nachlesbar in bestimmten Fornmeh Eormeln
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festgeschrieben. Es begleitet den Verurteilten a@dhrdes gesamten
Vollzuges und im Zentralregister noch dartber héndasofern bein-
haltet die Vorstellung von der ,Legitimation durglerfanren“*°einen
sakralen Hintergrund.

6. Aus sozialpsychologischer Sicht verfligt jeded anch der moder-
ne Mensch Uber Tétungs- oder Gewalthemmungen. Nadléz Men-
schen sind dennoch zumal im Krieg bereit, das Tadlt zu tdéten, zu
durchbrechen. Mittels Neutralisationstechniken rgglies ihnen, ihre
hochstrichterlich bestatigfehohe Hemmschwelle zu tiberwinden. Zu
diesen Techniken gehort insbesondere die ,kogniilerertung der
Opferkategorie¥’. Die Verantwortungsverteilung und vor allem die
gehorsame Unterwerfung unter irgendeine hohererAdtdietet, wie
zum Beispiel das Milgram-Experiment zeigt, eineng/Mam selbst im
Alltag die Hemmschwelle fiir Leben gefahrdende Fohgen herab-
zusetzeff. Dieses Prinzips bedient sich bewusst oder aubewmusst
jedes Recht. Ihm unterwirft sich jeder einzelne Btdmn der Normen
anwendet und ausfiihrt. Der Gehorsamsgruntiseggiert das Recht
zwar nicht allein, als staatlicher oder auch derat&cher Rechtsposi-
tivismus, der sich selbst als solcher rechtfertigtbeherrscht aber den
Bereich der Alltagsregelungen des modernen Reéush die Idee
der Autonomie des Menschen meint die FahigkeitSalbstunterwer-
fung unter die hohere Autoritat der eigenen MoEddenso gilt, dass
der Mensch, der stattdessen fremde Autoritatenahmfen seiner kul-
turellen Sozialisation als hohere verinnerlicht,nweer sich ihnen
unterwirft, zwar nicht nach eigener Vernunft odeorisl, aber doch
unmittelbar nach eigenen Mal3staben handelt.

° Luhmann, Niklas, Legitimation durch Verfahren, Bufl. 1978, insbesondere 39 f.,

wenngleich unter Hinweis auf die geringere Fornkaih moderner Verfahren: ,Ohne
Zweifel nehmen o6ffentliche Verfahren ritualisieEemente in sich auf.”

46 BGH StV 1983, 444; NJW 1983, 2263; NStZ 1986, ,4490; 1987, 424; 1988, 175;
Benzler, Susanne, Justiz und Anstaltsmord nach,¥dtische Justiz 1988, 137 ff.
4 Eisenberg, Ulrich, Kriminologie, 5. Aufl. 2000,55 Rn. 90 ff., Popitz, Heinrich, Ph&no-

mene der Macht. Autoritdt — Herrschaft — Gewalteefinik, 1986, 97 ff.; zudem etwas
kritischer Suter, Daniel, Die Rechtsauflésung duietgst und Schrecken. Zur Dynamik
des Terrors im totalitdren System, 1983, 168 fénBer, Justiz, KJ 1988, 137 ff.

Auch die nationalsozialistischen Verbrechen warieht Uberwiegend Folge von Zwang
und Terror gegentiber Ausfiihrenden, Eisenberg, timikologie, § 57, Rn. 86 ff., sowie
Jager, Herbert, ,Verbrechen unter totalitarer Hdvadt", in: Sieverts, Rudolf/Schneider,
Hans Joachim (Hrsg.), Handwdrterbuch der Krimin@p@&. Band (R-Z), 2. Aufl. 1975,
453 ff., 460.

JAuctoritas non veritas facit legem“, Hobbes, Ties, Leviathan, lateinische Fassung,
1688, 26. Kap; dazu Naucke, Wolfgang, Notizen alativen Verbindlichkeit des Straf-
rechts, in: Zaczyk, Rainer/Kohler, Michael/Kahlojcklael (Hrsg.), Festschrift fur E. A.
Wolff zum 70. Geburtstag am 1. 10. 1998, 1998, {86864 f.

48

49
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V. Liberale Gabe und emotionaler Bund

1. Neben ihrer hoheitlichen Ausrichtung enthalthrabereits das reli-331
giose rituelle Opfern ein liberalistisches Elemet#s in seinem Ver-
standnis als eine Gabe zu sehen ist. Gaben diexzen den metaphy-
sischen Adressaten zu verpflichten oder zu versihne

Das Wechseln von Gaben erscheint in der Religian ,aéntrale 332
Handlungen des Austausches mit der Natur und detei@8°. Die
Opfergabe ist und gilt als ein Wesenselement &leigionen®. Sie
dient als Gabe zur ,Befestigung einer reziprokezi®ewng®. Die
rationalen Grinde sind offenkundig. Was der Menscht aus eige-
ner Kraft selbst bewirken kann, soll ihm ein wohinesdes Schicksal
bieten: Gesundheit, Kindersegen und das FernbleiberlJmweltka-
tastrophen. Werden diese Wuinsche erflllt, erscheane als Gabe.
Diese Gabe muss ebenfalls erwidert und besser itucbollte durch

ein Uppiges Erstgeschenk zuvorgekommen werdent Desu

2. Eine Gabe hat die folgenden Eigenheiten: 333

(1) Sie verschafft dem Empfanger einen Vorteil engélt ein beson-334
deres Gewicht dadurch, dass sie einen schmerzli¢kdnst fiir den
Geber darstellt. Insofern bietet er ein Opfer. Bbedeutende Gabe ist
far ihn ein bedeutendes Opfer. Das wichtigste Opfé@re die person-
liche Hingabe als die Selbstversklavung, etwa inm&ider personli-
chen Dienerschaft. Der tUbliche Grul3 mit der Denedts des Ver-
beugens oder auch den Worten ,Ihr Diener” zeigseeElement, und
zwar als erwartete wechselseitige Gabe im sozhlksg an.

(2) Typischerweise handelt es sich bei der Gablet nim die Aufop-335
ferung des Opfernden selbst, sondern um etwas jedtohkertes Le-
bendiges oder auch Heiliges, aber ein Teil der N&¥ie beim Opfer-
lamm handelt es sich um eine Gabe von Etwas, unObjekt, das
dem Opfernden zwar wichtig und heilig ist, Gber dagsber disponie-
ren kann. Die zweite typische Eigenheit der Gabals deren Ver-
fugbarkeit (Disponibilitat).

%0 Gebauer/Wulf, Spiel, 160.
51 Burkle, Sicht, 153, 157 ff.
52 Burkle, Sicht, 153, 1509.
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(3) Der dritte und verbindende Aspekt ist die Geg#rgkeit eines
verdeckten Geschéaftes. Eine Gabe verlangt bei @elegt eine Ge-
gengabe. Insofern regiert das Opfer, als Gabe ¢etdewch das rati-
onale und zivile Prinzip der Wechselseitigkeit. &ebnd Empfanger
erkennen einander wéahrend des Austausches wedtigedde ,Part-

ner* (Teilhaber) a.

(4) Generell gilt viertens: Wer die Gabe nichttieisist entweder arm
oder aber entehrt. Jeder Gebende ehrt sich aldeiduguch selbst.
Er geriert sich als ein Besitzender, als jemand,,das Seine“ hat,
aber auch beansprucht.

(5) Funftens: Der Einzelne oder auch eine Gemeafsatie Opfer als
BulRRe verlangt, nimmt diese als Gaben von einemigeriden und in
diesem Sinne ,Freien®. Selbst ein Akt einer total@ersonlichen
Selbstopferung beweist das Ausmall der Selbsthaftsidds sich Op-
fernden®.

(6) Als erstes Friedensangebot einem Menschen gbgerschwingt
die Bereitschaft zu einem langerfristigen Handdl Messen Grund-
lage ist der Kredit als das erfahrene VertrauererAdouch er wird
durch die gebende Selbstverpfandungen von Ehrewi8eh oder
auch Heiraten der eigenen Kinder gestarkt.

3. Die Gabe beinhaltet zudem die Option der dadierdooperation
im Sinne der positiven Wechselseitigkeit, dem {dit tat* der polito-
logischen Spieltheorid Der Gebende schafft vorleistend Vertrauen.
Er weist sich deshalb als ein auch zuklnftig vehéser und vor al-
lem friedliebender, weil nicht egoistischer Partaes.

Der kiinftige Weg in einer Welt des Eigentums sos@e Handels und
des kunstliche Gegenstande schaffenden arbegsteilHandwerks,
das autarke Familiengruppen ab- und auflost, istem Idee der Gabe
erdffnet. Zwar ist einzuschranken, dass Gaben alghseschenke

>3 Wagner, Falk, Die christliche Revolutionierungsdeottesgedankens als Ende und Auf-

hebung menschlicher Opfer, in: Schenk, Theorie, 25@.a. 278 aus dem Blickwinkel
der evangelischen Theologie.

> Siehe auch Kluxen, Opfer, 289 ff., 292 (nur ,weier Inhalt des Verzichts Eigenbesitz
ist, tber den der Opfernde rechtméRig verfiigen‘fann

%5 Dazu: Montenbruck, Wie Du mir, 13 ff., 44 ff.
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und deshalb nicht wechselseitig im Sinne einesnkté@merischen
Austauschgeschéaftes gereicht werden

Aber auch als Geschenke werden sie in aller Ragrescheinbar alt-342
ruistisch dargeboten. Sie dienen in diesem FalteDdstellung des
Gebers als Besitzendem und Machtigem, sind mit degebot des
Gastrechts und der Erwartung, gegebenenfalls neslerd Recht be-
handelt zu werden, verbunden. Sie enthalten dieaimvg der Wech-
selseitigkeit jedenfalls in Notlagen. Sie sollenlidaritat zwischen
Gebenden und Empfangern aufbauen oder bestarkdretlaerhal-
ten.

Zudem sind sie selbst unter Fremden typischerwerisdem Angebot343
des Friedens verbunden. Notlagen sollen also wsgiisg auch nicht
geschaffen werden. Daraus ergibt sich auf Daueentietionale Ver-
bundenheit eines ,Bundes”. Untrennbar ist der résig Bund des
Glaubigen nicht nur mit seinem personlichen Galst, vielfach an
seinem Namen haftet, sondern auch mit dem zust@mdigist fur
seine Gruppe, dem Familien- oder Stammesgeist, Bertr oder
Stadtgott, bei dem Volk der Juden des Alten Testéeseder schrift-
lich belegte Bund mit ihrem Gott. Zu erinnern istah, dass der Ka-
tholizismus mit dem Namenstag auch einen zustandigligen be-
stimmt. Dieser Bund meint auf der religibsen Ebeiee Lebensge-
meinschaft von Herrn und Knecht. Bei ihr ist abeclader Herr nur
dann Herr, wenn er Uber Knechte verfugt, die i saichen aner-
kennen. Diese Vorstellung des deutschen Ideali¥namspricht der-
jenigen des religibsen Bundes.

4. Burkle sieht im religiosen Dahingeben zugleich auch, und 344

Rechg, den personlichen Unterwerfungsakt der eigeverpfan-
dung®,

%6 Gebauer/Wulf, Spiel, 165 ff. (Geschenk).

57 Fichte, Johann Gottlieb, Grundlage des Naturseghth Principien der Wissenschaftsleh-
re, 1796, in: Fichte, Immanuel Hermann (Hrsg.)hkés Werke, Band lll, Zur Rechts-
und Sittenlehre 1, 1971, 1 ff., 47 ff., 85 ff.; H#gGeorg Wilhelm Friedrich, Phanomeno-
logie des Geistes, in: Samtliche Werke, Jubilausgaloe in Zwanzig Banden, hrsg. von
H. Glockner, Band 2, 1964, Bd. IV. A., 145 ff.; $mann, Kurt, Rechtsphilosophie, 2.
Aufl. 2001, Rn. 68 f. Hegel, Encyclopadie, 8 434 lgesteht, ,da das Mittel der Herr-
schaft, der Knecht, in seinem Leben gleichfallsaltem werden muss, Gemeinsamkeit
des Bedurfnisses und der Sorge* fur die Befriedipilmes Verhaltnisses.

%8 Biirkle, Sicht, 153 ff., 160.
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Doch ebenso erzwingt der Gedanke der Wechselseitigine ent-

sprechend fortdauernde Verantwortlichkeit der héhéviacht fur die

Existenz des sich Unterwerfenden. Die Verpfanduewitkt eine

Verpflichtung. Deshalb verbirgt sich in der erhefftAnnahme der
Gabe die Erwartung, die der Satz ,do ut des“ aitspt, also den

Empfanger verpflichten zu kénn@nMit dem Gedanken der Ver-
pfandung ist ebenfalls die Vorstellung einer lafggrgen Bezie-

hung verbunden. Daraus folgt ein drittes Element @pfer-Gabe:

Die Wiederholung von Gaben innerhalb einer langfiesr Gemein-

schaft und auch die Vorstellung von der Verpfandutes Einwer-

bens von kinftiger Solidaritat und auch das Angehoh Frieden

weisen auf die emotionale Seite hin.

Aus religioser Sicht signalisiert die Opfer-Gabeiibden aul3eren Tell
hinaus ein inneres Hingeben, das dem Menschen ratgianale
Grundanlage eigen ist. Auch das Gebet, oderBuikle verallgemei-
nernd formuliert, die Kontemplation als die inn&#esensschau, die
dem Ziel dient, nach innerer Befreiung zu suchemhadt Elemente
eines geistigen Sich-Hingebens und also Opférisms Gebet ist an-
dererseits ein Zwiegesprach, das zumindest im Gataccine Kom-
munikationsgemeinschatft voraussetzt. Es dient ikedem Glaubi-
gen dazu, ihn in seinem ,In-der-Welt-sein“ zu s&rkEr erhalt also
etwas fUr das diesseitige Leben.

In der Religion meint die Opfergabe vielfach eineffalten gegen-
Uiber der Macht seines eigenen Urspruffg®ieses bereits verinner-
lichende Modell umfasst die Verehrung der Eltererso wie dieje-
nige der Ahnen und abstrahierend des Schopfergutiesder schop-
ferischen Natur insgesamt. Bereits postmodern alificin anthropo-
logischer Sicht betrachtet, strukturieren, erhalied verandern Ga-
ben das individuelle und das soziale LéBen

Dem frihen EthnologeM. Mausszufolge und bereits systemtheore-
tisch gedacht, stellt der ,zirkulare Prozess deke@s, Nehmens und
Erwiderns von Gaben die totale soziale Handlung; da& die Ge-

%9 Spaemann, Robert, Einleitende Bemerkungen zuner®ggriff, in: Schenk, Theorie, 11

ff., 21.
60 Burkle, Sicht, 153 ff., 161: ,Die Gabe bindet wetpflichtet den Empfanger.*
o1 Biirkle, Sicht, 153 ff., 163.
62 Biirkle, Sicht, 153 ff., 154 ff.

63 Gebauer/Wulf, Spiel, 160.
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sellschaft konstituie}t. Sie besitzt als solche den Charakter eines in
sich geschlossenen privaten Bundes.

V. Sékularisierung als Verinnerlichung der Religion

1. Probleme bereitet insbesondere die Vorstelllergribdernen Stra-349
fe als sakrale Opferung. Dazu ist die Verbindumgslvon der von
aul3en leitenden Religion als der Rickbindung aret@®Machte hin
zum séakularen westlichen Menschenbild aufzuzeibas. Mittel bie-

tet die Zivilisationstheorie und den Einstieg didhntnis, dass das
sakularisierte moderne Menschenbild des wirdigeil, autonomen
Menschen, der sich gemeinsam mit anderen dematrasisibst re-
giert, in weiten Bereichen das Heilige nicht nurdréngt, sondern
zugleich ersetzt hat.

2. Die entsprechende zivilisationstheoretische @tippse lautet: Die 350
moderne Zivilisation beruht auf Verinnerlichung dn Menschen
von aufl3en leitenden Religion und zudem auf deregeistigender
und rationalisierender Abstraktion. Mitorkheimerund Adorno, auf
deren Sicht sich auch zum Beispiel der Theol8ghenkstitzt, ist
festzustellen: ,Die Geschichte der Zivilisation e Geschichte der
Introversion des Opfers.” Mit ihnen ist zugleichzafugen: ,Mit an-
deren Worten: die Geschichte der Entsagthg"

Insofern handelt es sich um: ,Die Transformatios @pfers in die 351
Subjektivitat®®. Sie findet im Sinne der Aufklarung in den Pflieht
lehren statt, die a priori begriffen werddéilias formuliert aus sozio-
logischer Sicht: die Zivilisierung von Sozietatesx die Entwicklung
,vom Fremdzwang zum Selbstzwafg“E-X. Kaufmanndefiniert
Zivilisation als die Entstehung eines gesellscl@i@n Zwangs zur

64 Gebauer/Wulf, Spiel, 160, unter Hinweis auf Mawdarcel, Die Gabe. Form und Funk-

tion des Austauschs in archaischen Gesellschaftedgers., Soziologie und Anthropolo-

gie, Bd. 2, 1978, 9 ff., 12.

Horkheimer, Max/Adorno, Theodor W., Dialektik d&ufklarung: Philosophische Frag-

mente. Friedrich Pollock zum 50. Geburtstag, 1922, Schenk, Richard, Einleitung in

die Thematik ,zur Theorie des Opfers", in: derdedrie, 1 ff., 2.

66 Horkheimer/Adorno, Dialektik, 61 ff.

67 Elias, Norbert, Uber den Prozess der Zivilisatinziogenetische und psychogenetische
Untersuchungen, Bd. |, 5. Aufl. 1978, Einleitung$ILGebauer/Wulf, Spiel, 39 ff.

65
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Selbstbeherrschung. Sie verlange eine Individealisig der Lebens-
verhaltnisse und entsprechende Reflexivitat detudl

Die Philosophie der Aufklarung und die Soziologisdn also er-
kennbar nicht nur die Religion als aul3ere Machtsabdern sie auch
rational auf. Die Introversion des Opferns berultt der Idee der
Selbstherrlichkeit als der Autonomie des Menscliat, wo sie ge-

geben ist, herrscht folgerichtig Selbstzwang. Deie; der Edle, der
Blrger wie auch schon der Familienvater, dem esolalbes Haus-
recht zusteht, kurz auch jeder relative oder audolate Herrscher
muss sich an irgendein eigenes Regelwerk binddbstSdéie blinde

Willklir ware seine eigene. Jede ,freie” Entscheglemes Menschen
zu einer Handlung ist bereits ,die Seine“.

3. Bildet die Gerechtigkeit in Form der Wechselgk#it den Kern
einer jeden Beziehung und deshalb auch der Genmeiftstst sie zu-
gleich der im Ubrigen blinde Urgrund einer jedemi@eschatt.

Selbst einen allméchtigen Gott vermbgen wir unslen Regel nur,
wenngleich als in seinem unerforschlichen Sinne gasecht, und
zwar vorrangig als gerecht im Sinne der Wechsajkeit vorzustel-

len. Auch ein blindes Schicksal gilt uns deshalbfigdals ein ver-

dientes, weil es in einem unbegreifbaren héheranesgerecht sein
muss. Aber ohne die psychisch-geistige, also inAatage des Men-
schen, versbhnende Opfer als solche zu begreigam keine Religi-
on und keine Moral ihren Sinn erfalten. Auch wades eigenen Ent-
sagungen ohne ihr Erleben als Opfer keine solchen.

Das dementsprechende Bild vom Menschen als inatimeém We-
sen, das zum Ausgleich die Kultur entwickelt hatd wie Vorstel-
lung, dass menschliche Emotionen vielfach kultereliberfeinerte
Affekte darstellef?, gehen auf das Menschenmodaéhlenszuriick.
Jescheckind Weigendhaben es ausdriicklich ihrem Verantwortungs-
und Schuldmodell zugrunde gel€gtMit E-X. Kaufmannist auf die
das Straf-recht schaffende Einsicht zu verweisass dem Menschen
die ,Sublimierung der Affekte durch Kultur* keinedis immer ge-

68 Kaufmann, F.-X., Zivilisation, 173 ff., 187; zudeals Uberblick: Bogner, Artur, Zivilisa-
tion und Rationalisierung. Die Zivilisationstheari&ax Webers, Norbert Elias' und der
Frankfurter Schule im Vergleich, 1989.

69 Kaufmann, F.-X., Zivilisation, 173 ff., 186.

70 Gehlen, Arnold, Der Mensch. Seine Natur und s&iredung in der Welt, B. Aufl. 1966,
400 ff.; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 40541.6 Fn. 46.
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lingt™". Auch die Freiheit zur Unvernunft ist dem Menscheigen.
Andernfalls ware er auch Uber die Vernunft deterantn

4. E-X. Kaufmanrweist auf drei Eigenheiten der Zivilisation hin) (856
Kulturelle Erhéhung der Hemmschwelle, (2) Verhalslng der kor-
perlichen Funktionen, (3) Monopolisierung der GeawKlonkurrenz
und zunehmende Interdependenz.

Die kulturelle Erhéhung der natirlichen emotionaldemmschwelle357
bildet jedoch die generelle Aufgabe einer jedenkadperation ange-
legten Binnenkultur. Kriegsideologien sorgen dagefig den kinst-
lichen Abbau von T6tungshemmungen gegenuber FreraldeRein-
den. Aber die Grundfahigkeit, andere Menschen wval  der Néahe
als Menschen zu erkennen und mit ihnen auch grtzic$a als
Nachste empathisch umgehen zu kdnnen, gehdrt zumatigehen
Menschsein. Auch die emotionalen natirlichen Henmsden sind
als Anlagen vorhanden, die von der jeweiligen Ssanon abhan-
gen. Der Animismus der Naturvilker bedarf zudemmé&eiZivilisie-
rung. Er beruht tbergreifend auf der Achtung desaggen belebten
Natur. Die ldee des Sozialvertrages deutet vielnaghrdass erst der
frei gedachte, triebhaft tierische Mensch der Bigrung durch
Selbstgesetzgebung bedurfte.

5. Den grol3en geistesgeschichtlichen Zwischensdhililet die Ent- 358
wicklung der judisch-christlichen Reduktion der legre Geister der
Natur, der zusatzlichen Familien-, Dorf- und deéitspen Stadtgétter
auf den einen einzigen allmachtigen und somit heda$trakten Gott.
Aber auch der alttestamentarische Gott war noch\Vadksgott des
auserwahlten Volkes, insofern noch vergleichbar aiien Dorf-,
Stammes- und Stadtg6ttern.

Vonno6ten war die folgerichtige volkertbergreifendiesbreitung mit 359
der Idee des Gottes aller Menschen. Die Abstrakdiohden einen,
alles beherrschenden allmachtigen Geist erlaubsdiiren menschli-
chen Widerpart, und zwar nach dem Grundsatz dehgétseitigkeit,

die Idee von der Ebenbildlichkeit (imago dei) desl aller Menschen
mit dem Schoépfer zu entwickeln. Bereits nach dettesthmentari-
schen Schopfungs- und Weltbild lebt der Mensch denm Tieren ge-
trennt. Er hat Anteil am gottlichen Atem. Jenedeéilseine Seele. Der
Mensch kann und soll deshalb in dieser Welt sedisstimmt leben,

n Kaufmann, F.-X., Zivilisation, 173 ff., 186.



360

361

95 Sundenbock

wenngleich belegt mit der transzendentalen Verarttwag gegenuber
seinem Goff. Der Umstand aber, dass er sich firr sein Handettei
jenseitigen Welt zu rechtfertigen hat, beweist éiéndas hohe Mal3
der Eigenverantwortung in der diesseitigen. DerisPréen der
Mensch entrichtet, ist die Trennung von der soestiatuf®. Dafiir
konnte und musste er den Animismus aufgeben.

6. Hinzu tritt ein ebenso sozialer wie realer Vorgader die Bedeu-
tung des Menschseins steigert. Der Mensch schiafit it und in
seinen Grol3gemeinschaften gottahnlich eine mackiggne soziale,
geistige und auch bei steigender Zahl der Mensakigane reale
Kunstwelt. Seine Bauwerke sind der steinerne Audddieser Selbst-
schopfung. Den Ausstieg aus dem Paradies und destidgj in die
Schopfung eigener Welten hat er mit der Domestinigrvon Tieren
und der Veranderung seiner Umwelt durch Rodungeh Rffanzun-
gen begonnen. Schon Hirten und Bauern schaffereggeme Welten.

Die Sprache ist seit jeher Ausdruck einer eigenensthlichen inter-
subjektiven Gedankenwelt. Sie symbolisiert und pisgine Kultur
seit seinem Ursprung. Das Ausmal3 seiner geistigdrauch der rea-
len Selbstschopfung und dann auch Selbstherrsbhiafér durch die
Erfindung der Schrift und der Zahlen und mit ihrcdudie kommuni-
kative Verselbstandigung kunstlich fast ins Uneshelse gesteigert.
Die Gemeinschaft der kommunizierenden Menscherewsith bis in
die Vergangenheit der langst Verstorbenen aus amfdast nunmehr
auch die Fremden in aul3erordentlicher Ferne. Dgtlislee Hochkul-
tur hat folgerichtig ihr Weltverstandnis zu eineinghmend analysie-
renden, also rationalen Abstraktion in der Sicht@imge entwickelt.
Sie hat es mit der Beherrschung und Ordnung der &litmwnd auch
der Entwicklung der Schrift, deren Haupteigenhest \Wiederholbar-
keit des flichtigen Wortes ist, vorangetrieben. Werrscht ordnet,
wer ordnet herrscht. Wer ordnet abstrahiert, und abstrahiert teilt.

& Mit der Idee des wirdigen Menschen wird die Vétghung der Menschen neutesta-

mentarisch durch den christlichen Gottessohn usd &ottes ,Inkarnation“ betrieben
und das sékulare Menschsein im Sinne der Humaaithdiese absolute Ebene gehoben.
Uberblick bei Schild, Wolfgang, ,Wirde*, in: ErleAdalbert (Hrsg.), Handworterbuch
zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), Bd. 5, 19839 ff. sowie nachdriicklich
Schulz, Lorenz, Normiertes Misstrauen, 2001, 91.

Horkheimer/Adorno, Dialektik, 31 f. erklaren: ®iMenschen hatten schon immer zu
wahlen zwischen ihrer Unterwerfung unter die Naier der Natur unter das Selbst.” Al-
lerdings gehért dazu auch die Vorstellung, sichhagglbst zum Objekt von Betrachtun-
gen machen zu kdnnen. Sie zeigt die nachst héheta-Ebene, wissenschaftstheoretisch
deren Fiktivitdt und auch deren notwendige Subjékti an.
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Zudem gilt bekanntlich auch: Wer teilt, kann henet. Wer jedem
das Seine zuteilt oder lasst, der herrscht gerecht.

7. Die Zivilisation als Akt der Verbreiterung einselbstherrlichen362
Kultur der Verfugbarkeit bewirkt mit der Abstraktidir die Aufkla-
rung eine Gewichtsverschiebung hin zum Geist. DasiGvird durch
den Verstand und die Vernunft gepragt. Der so lsarete ,Mythos
der Analytischen® geht einher mit einem erkennbax&rlust an
Korperlichkeit*’* und an Emotionalitét.

Im Sinne dessehlenscheMenschenbildes ist dennoch davon aus363
gehen, dass das Religiose seine eigentlichen wfisktetn Wurzeln
nicht einmal in der Welt der Vorstellung, also ierdjeistigen Welt,
sondern in der ,Gefiihls- und Willenswéftdes Menschen besitzt.
Emotionen, die in sich fein aufgefachert und vonfaghen Trieben
bis hin zu empathischer Solidaritat reichen, bildes lange Bricke
zwischen der Korperlichkeit und der geistigen Bmnelt des Men-
schen. Sie schaffen die, jedenfalls fur den Alkaglente, Ganzheit-
lichkeit des Menschseins. Jeder Schmerz (ber derusteeines
nachsten Menschen ist ebenso ein Gefiihl wie digitbateutlich ver-
geistige humanistische Liebe zur Menschheit, densb aus der Em-
pathiefahigkeit des Menschen erwachst, sich dalamdalgs insbe-
sondere auf eine grofRere Gruppe von ,Eigenen‘ealgiten Nachsten
bezieht. Mit der durchaus eigennitzigen Fahigkes Blenschen zum
Mitleiden und zur Mitfreude mit seinen priméaren wekundaren Be-
ziehungspersonen ist auch die emotionale Verirahenig des Opfers
als ein schmerzlicher Verlust vorgegeben.

Wenn man das Opfer als Kernelement vieler Religicaresieht, danrB64
muss die modernisierte Religion das Opfer in demmahr wesentli-
chen Teil der menschlichen Dreieinigkeit von Leflieele und Geist
einbetten, also statt bisher in eine vereinigteyeistigte Seele nun-
mehr in den erkennenden und verninftigen Geist. EDn@tionalitat,

die die Aufklarung verdrangt und die Psychologiedar zurtickge-
bracht hat, verbindet gleichsam Korper und Geists Bakularisierte
Schlagwort lautet deshalb: Humanitat durch Empathie

" Claessens, Dieter, Das Konkrete und das Abstr&kteiologische Skizzen zur Anthropo-

logie, 1980, 315 f.; Kaufmann, F.-X., Zivilisatioh73 ff., 182 f.

Cassirer, Ernst, Philosophie der symbolischermiéor Bd. 2, Das mythische Denken,
1973, 262; Greisch, Jean, Homo Mimeticus. Kritistherlegungen zu den anthropolo-
gischen Voraussetzungen von Rene Girards OpfefhagriSchenk, Theorie, 27 ff., 30.
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VI. Autonomie und Animismus

1. Verglichen mit der Vorstellung von der beseelMatur steht der
moderne verweltlichte Mensch nach seiner Weltansahg zugleich

besser und schlechter da. Einerseits ist er, wédn@m, sein eigener
wurdiger Herr. In der Demokratie ist er im Sinneg gestmodernen
Theorie der Selbstorganisation der Mitherrscherdait Anderen sei-
ner Gemeinschaft Uber dieselbe und, auch auf dé=se, Uber sich
selbst. Aufgeklart, kennt er aul3er seiner verincteién Vernunft kei-

ne Gotter Uber sich. Deshalb weil3 er sich von jeaégrnen Grund-
pflicht, mit hoheren Méachten zu teilen, also vom daigidsen, ver-

s6hnenden Opfergabe befreit. Er kann, darf und migsgbrige Welt

als entseelt, also entgeistigt begreifen und dehhkersachlichen. Er
ist dennoch in ihr, aber auch ihr und sein eigétesr.

2. Andererseits entsteht fur ihn bei der Bestrafscigverer Gewaltta-
ten von Mitmenschen mit schweren Gewaltakten armiglischen
dasselbe Problem, dem die animistischen Religiangndem Ag-

gressionen abbauenden rituellen Opfer-Gaben-Medé&lehen konn-
ten, und zwar fur ihn nahezu zum Dilemma potenzi2er Weg des
reinigenden und befreienden SiUhneopfers eines emd&rnlichen,
aber niederrangigen heiligen lebendigen Wesensa eines Tieres,
ist ihm verschlossen, weil er ihnen die Ahnlichkeit sich abspricht.

Mit der These von der Verinnerlichung des Opferslém modernen
Grol3zivilisationen ist die Antwort auf die sozidleage gegeben, die
im Ubrigen auchE-X. Kaufmanrstellt, aber nicht beantwortet: Wie
kann eine Gemeinschaft, die die archaischen Oflitgomeen ablehnt,
deren Vorzuge der Affektentladung und ldentitallssig ausglei-
chen? Die Antwort, die sich nach allem aufdrangtitét: Ist allein
der Mensch mit der unantastbaren Menschenwirdeygeseso ist
nur er heilig. Er hat zwangslaufig einen Teil seiselbst zu opfern.
Allerdings hat dieser Teil nach dem Prinzip der €&gébe etwas
Niederrangiges, aber Ahnliches und insofern schiomas Verfiigba-
res zu sein. Etwas, Uber das er der ,Herr“ ist.

Der moderne Tater-Opfer-Ausgleich enthalt zum Beldjberalisti-
sche Elemente der sihnenden Gabe in einer im w8itere verstan-
denen beseelten Welt der Menschen. Die Geldstefdhaltet hinge-
gen eine hoheitliche Bul3e, verbunden mit einer ruritdigen De-
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mutsgeste, etwa im Sinne des Opfers von Lebensstratier von
geronnener Zeit. Auch eine kiirzere Lebenszeitstrédsst sich noch
als ein solches Zeitopfer verstehen. Aber bei degfristigen Frei-
heitsstrafe verbietet es sich, von einem solcheferQgumal noch
von einem autonomen des Taters zu sprechen. Jedebedarf im
SinneHegelsseines Knechtes. Verinnerlicht gedacht, ist dasdie
sich in Harmonie zu leben weder durch den realer adch einen
sozialen oder auch irgendeinen moralischen Tod riangen. Nur
wer die Harmonie auf ein jenseitiges Paradies tdugrtoder aber
buddhistisch auf eine entsprechende innere Seelenlprojiziert,
kann den Tod als Bul3gabe einfordern. Er muss daenzavor das
Problem l6sen, wie er diesen Gewaltakt in seinersdédung selbst
ertragen kann, ohne in ihr die Spirale der Widaggktung fortzu-
schreiben.

3. Versuchsweise sind die religiésen Forderungerseanimistisch 369
denkenden Beobachters fur die moderne anthropdzemr Welt-
sicht durchzuprtfen. Sie ergeben die durchaus Im&arDeutungen.

(1) Die Sindenbdcke missen danach immer MensclienSsed aber370
dem modernen Menschen, wie es die Idee der unlierddenschen-
rechte verkindet, wirklich alle Menschen gleichl wert: Fremde wie
Freunde; Frauen und Méanner; Kinder, Kranke und Alie Voller-
werbstatige; Mitglieder einer Unterschicht wie
Oberschichtsangehorige; Minderheiten wie Mehrheitmn fehlt es
ihnen an niederrangigen Opfern unter den Menscheah der MOr-
der bleibt Mensch mit unantastbarer MenschwirdesRer Mensch
niemals zum Objekt gemacht werden &agilt ausdriicklich auch fur
den Strafvollzu§. Denn der Mensch muss ,immer Zweck an sich
selbst bleiber®.

7 Dazu: Montenbruck, Axel, Zeit als Strafzeit — RAmpologische Zeitstufen, in:

Schmoller, Kurt (Hrsg.): Festschrift fur Otto Ttéfer zum 65. Geburtstag, 1996, 649 ff.,
357 ff.
" BVerfGE 5, 85, 204; 7, 198, 205; 27, 1, 6; 286,3891; 30, 1, 26; 45, 187, 228 (zur le-
benslangen Freiheitsstrafe); 50, 167, 175; 5643761, 1, 34; 74, 102, 122; in diesem
Sinne auch EuGH, EuZW 2001, 691, 695, Rn. 69 fft Biopatentrichtlinie); umfassend:
Geddert-Steinacher, Tatjana, Menschenwiirde alsa¥suhgsbegriff. Aspekte der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichtes zu Aldis11 GG, 1990, 31 ff.
Zur Menschenwiirde im Strafvollzug siehe inshesoadBVerfGE 45, 187, 228, sowie
Miiller-Dietz, Heinz, Menschenwiirde und Strafvollzd§94, 22; Altenhain, G. A., Das
Grundrecht der Menschenwiirde und sein Schutz iah&ititzug, ZfStrVo 1988, 156ff.,
sowie Muinch, Ingo v., Die Grundrechte des Strafggémen, JZ 1958, 73 ff.; Rotthaus,
K.P., Menschenwirde und Strafvollzug, MDR 1968, ff02
0 BVerfGE 45, 187, 228.
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371 (2) Theoretisch bleiben nur drei Auswege: (a) Rasignd auf Sthne
und die Opferung von menschlichen Stindenbdckeremzichten und,
soweit irgend mdoglich, umfassenden materiellen imdhateriellen
Schadensatz, und zwar von jedem Bereicherten undbimgen von
der Gemeinschaft insgesamt einzufordern, sowieingitesondere (b)
den autonomen Rechtsbrecher ohne sozialen Druak gadeZwang
zu einem freiwilligen Selbstopfer aufzufordern. Dreiwillige Bul3e
kann allerdings nicht in einer Selbsttétung bestelsee muss jedoch
einen wesensgleichen schmerzlichen, aber dochraucherfligharen
Teil dieses wirdigen Menschen und Mit-Herren zurnalh haben.
Oder (c) mitHegelist davon auszugehen, dass der Verurteilte mit der
Strafe zu ehren sei.

372 (3) Faktisch aber findet dennoch, und zwar paradeise wegen der
hohen Hemmschwelle des Menschen, eine Damonisiarurigprm
der Dehumanisierung des schweren Gewalttaters fisser Weg
erlaubt der demokratischen Allgemeinheit, ihre rsch-
empathischen Gewalthemmungen zu Uberwinden, umTdé&sr be-
strafen zu kdnnen. Der Strafgefangene erscheinvi@arheit als teil-
damonisierter Un-Menséh Er ist nach dem Modell des Siindenbo-
ckes dem wahren als dem guten Menschen als eichglehl beseel-
tes Wesen nur noch ahnlich.

373 4. Diejenigen absoluten Strafbegriindungen, die arcHegelanleh-
nen, bezeugen nicht nur Gber die Idee der Anerkanaden metaphy-
sischen Charakter des Strafens, sondern zielen, Taihoffen, auf
eine der Wirklichkeit entsprechende ,geistige Ergpaalisierung”
des Taters.

374 Seelmantt zum Beispiel legitimiert die Strafe zunéchst mitrdilo-
dell des Anerkennungsverlustes. Der Tater verletdeder Tat zu-
gleich das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung somit auch
sich selbst als Rechtssubjekt. In dem Mal3e, in desich Uber den

Zur ,Dehumanisierung” siehe Jager, Herbert, Mikminalitat. Studien zur Kriminolo-
gie kollektiver Gewalt, 1989, 194; Sykes, Greshaatidd, David, Techniken der Neutra-
lisierung: Eine Theorie der Delinquenz, in: SacktzZfKonig, Rene (Hrsg.), Kriminalso-
ziologie, 1968, 360 ff. und Hassemer, Winfried, fEmung in die Grundlagen des Straf-
rechts, 2. Aufl. 1990, 36 ff. Zur Desensibilisiegun.a. durch militdrische Ausbildung
vgl. Jager, Makrokriminalitat, 199, u. Hinw. auf idlura, Albert, Aggression. A social
learning analysis, 1973, 239; sowie Shatan, ChaimrMilitarisierte Trauer und Racheze-
remoniell, in; Passett Peter/Modena, Emilio (Hrsirjeg und Frieden aus psychoanaly-
tischer Sicht, 1983, 220 ff.

Seelmann, Kurt, Anerkennungsverlust und Selbstsmtion. Hegels Straftheorien, 1995,
siehe insbes. 67.
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anderen aufgeschwungen habe, musse er selbshenms&echtsstatus
gemindert werden. Fur den Fall des Mordes bleilet ai fragen, ob
der Tater dann nicht zumindest seinen Rechtsstatiauer verlie-

ren soll. Eine Wiederaufnahme in die wechselseifigerkennungs-

und damit auch die Rechtsgemeinschaft misste ilmm darschlossen
bleiben.

Kohler erklart ahnlich: MitHegelmisse der Tater unter sein eiger@2&
Recht subsumiert werden. Nur so beruhe Strafe eufAderkennung
des Téaters als RechtssubfékiMit der Todesstrafe allerdings hatte
sich dann die Subjektstellung des Taters endgiitigeistigt.Wolff*

und ZaczyR* lehnen sich wiHegelan Fichte an und sprechen eben-
falls von einem gegenseitigen Anerkennungsvertgliiuch dessen
Verletzung sei als ein Verbrechen anzus&hen

Felix Herzogerklart gleichfalls: Gegenstlck der ,interpersonaf- 376
erkennung” sei das Unrecht, verstanden als ,Zusarhraeh konsti-
tutiver Annahmen einer gemeinsamen Welt in intespealer Begeg-
nung“, aus der Perspektive der Sozialitat sei esldissozialitat”, aus
der der Individualitat die ,Depersonalisierufiy“Séhe man in der
Schuld Vorwurf und Verantwortung, ware dies der garggspunkt ftr
die Wiederherstellung der durch das Tatunrechtagker zerstdrten
Jnteraktiv-kommunikativen“ Beziehung. Der Menschrav also in
Person und Individuum geteilt. Die Person, lies@eist, wird geehrt,
und das Individuum erleidet die Pein, nunmehr in E@m der Ge-
fangenschatft.

5. Kurz: Jede absolute Straftheorie, aber auch jetktive Straf-377
zwecklehre, die wie positive Generalpravention atlerldee der Re-
sozialisierung nicht auf die Gefahrenabwehr alisteiithalt sakrale
Elemente. Besonders deutlich treten sie in den dhagkeitslehren
hervor, die verschuldetes Unrecht auf der normatiZbene ausglei-

82 Kohler, Michael, Strafrecht Allgemeiner Teil, 18937 f; 49 unter Hinweis auf Hegel,

Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosopllies Rechts, 1821, § 199.

Wolff, Ernst Amadeus, Die Abgrenzung von Krimimatecht zu anderen Unrechtsfor-
men, in: Hassemer, Winfried (Hrsg.): Strafrecht&pol1987, 137 ff. 182 f.

84 Zaczyk, Unrecht, 161.

8 Zaczyk, Unrecht, 200 f.; vgl. auch Koéhler, MichaBlie bewusste Fahrlassigkeit. Eine
strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchurg2] 325: ,So bedeutet téten als ver-
letzen zunachst in konkreter Allgemeinheit die pegide Aufhebung des

lebenwollenden Daseins eines anderen selbstanWigemssubjektes.”

Herzog, Felix, Pravention des Unrechts oder Mestétion des Rechts. Bausteine zur
Uberwindung des heteronom-préaventiven Denkens tteftiSeorie der Moderne, 1987,

u.a. 118 ff.
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chen wollen und ausdricklich deshalb dem Taterselmweres reales
Ubel auferlegen. Das auf den ersten Blick hohéiidtuelle Opfern

umfasst auf den zweiten auch die Vorstellung depfliehtenden li-

beralen Gabe und auf den dritten die Idee des enmalén Lebens-
bundes mit einer hoheren Macht. Mit der Theorie\deinnerlichung

gewinnt die moderne Strafe selbst flr inren Kenren Grindung auf
dem Autonomieprinzip, ihre alte religiose Dimensiaariick. Sie

dient seit jeher der ,Zivilisation der Aggression*

378 Die Geburt der offentlichen Strafe zu Beginn derd€lme erscheint
nach allem nur als eine sakulare und insofern lgiwWiedergeburt.
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D. Menschenrechtsstrafe: Versohnung, Strafe und Gerchtigkeit
in juristischer Perspektive

|. Einfhrung: Die juristische Perspektive

Dem Beitrag liegt ein Vortrag mit einem besondek#irerkreis zu-400
grunde. Der Fachbereich Geschichts- und Kulturwissleaften hat
eine Ringvorlesung im Rahmen der Veranstaltungsreiffener
Horsaal“ unter das Generalthema ,Versohnung, StrateGerechtig-
keit“ gestellt. Fur dieses Thema galt es die jigtste Perspektive auf-
zuzeigen. Aus der Sicht des Rechts handelt es agth um einen
Adressatenkreis, der zulemokratischen Zivilgesellschat&hlt und
einen Teil ihr ,Offentlichkeit* darstellt. Neu gefst ist das Ab-
schlusskapitel des Vortrags mit dem vorliegendensifeh, die ldee
einer (deutschen) ,Menschenrechtsstrafe* herausikeist Ferner
handelt es sich in vielen Einzelfragen nur um regbbe Skizzen, die
einerseits auf Evidenz hoffen, aber andererseih die wissenschaft-
liche Ausarbeitung, etwa unter dem provokativerhtgehilosophi-
schen Generalthema einer ,Zivilreligion®, verdieneiarden.

Zu beginnen ist aus dem Blickwinkel der Zivilgesehlaft mit der Be-401
schreibung der verschiedenen juristischen Persmgekti

Das Recht des ,Juristen” umfagsimindesvier Ebenen, die falls mag02
sie naher betrachtet vier in sich hoch komplexekSitren darstellen
wurden. Zum Recht gehdren (1) das gesamte gelt@edetzesrecht
im weiten Sinneyon der Bul3geldkatalog-Verordnung bis hin zu den
Menschenrechtserklarungen, (2) die gesdrR#ehtswissenschatin-
schliel3lich der Rechtsgeschichte, der Rechtsplplisound der Kri-
minologie, und zudem (3) fiir den Juristen ebensintig, die gesam-

te Rechtspraxisvom Alltag des Rechtsanwalts bis hin zu den echt
rechtlichen Entscheidungen des Bundesverfassunglstgeiund der
EU-Gerichte. (4) Hinzu tritt in der Demokratie dieerte Ebene der
Burger und Rechtsuntertanen, die das Recht, umderam, als
Rechtsadressateanspricht. Auf dem Boden der Demokratie handelt
es sich um dapolitische Volk das tber ein verinnerlichtes Werte- als
ein Rechtsgefilhlverfiigt. Auf dieservierten Ebenaler Demokratie

Zum ,Rechtsgefiihl* als ethische Kategorie, inshekere als Werterfahrung und als
Grundlage eines Konsenses: Zippelius, Reinholdh®pbilosophie: ein Studienbuch, 5.
Aufl. 2007, 94 ff. (zur ,Werterfahrung“ als solchefl02 ff. (zum Wertempfinden u.a. als



403

404

405

103 Menschenrechtsstrafe

einerseits und der Grund- und Menschenrechtsebhaterexrseits soll,
soweit mdglich, auch diese Betrachtung angesisdeit

lI. Vers6hnung
1. Idee der Verséhnung
a. Zivilbegriff der Versdhnung

Zunachst wird auch der Jurist nach dem groWerverstandnisder
Idee der Versb6hnung suchen. Rechtspolitisch undoleatisch ver-
standen stellt die Versohnung offenleame Art vonaul3erstaatlichem
und damitzivilem Verfahrerdar. Die Versohnung bildet vor allem die
Aufgabe dermindigen Birger-und Mitmenschen, decharismati-
schen Schlichteund derkaritativen Nichtregierungsorganisationen
(NGO’s). Der westlich&kechtsstaabietet zur Versdhnung aber den
vertraglichenRechtsrahmen, er setziinimalethischerGrenzen, ord-
net bei Bedarf die gerichtlich&inklagung sowie den Einsatz der
Staatsgewalt zu Vollstreckung der Vertragsvereuntogen.

Was aber meint und assoziiert nun die Vers6hnomginzelnefd Der

Jurist fragt dazu weiter nach dékortsinnund unterwirft sich im Ub-
rigen schon damit in der Regel dem Verstandnis,detkes”. Dazu

lasst sich das neue und ebenfalls demokratischaulktedes freien
Internets nutzenWikipediabietet etwa folgendes:

Versohnungengl.: reconciliation) ist ein theologischer uniilpso-
phischer Begriff, wird aber haufig auch in der adlssprache, auch
Politik oder Psychologie verwendet. Der Begriff istymologisch
verwandt mit Suhne, und wie hier anzuftigen ist nioklt Sohn, ob-
wohl die Vorstellung einer Aussdhnung von Vater uiwohn nahe
liegt;

.,materiale Wertethik") sowie 105 ff. zum ,Konsen&ls ,Konsens von Gerechtigkeits-
einsichten®), 113 ff. (zu den ,herrschenden Geriggkitsvorstellungen®, als Ethos eines
Kulturkreises), 119 ff. (zu den Grenzen des kultareSpielraums durch die ,biologi-

schen Programme").

Zum allgemeinsprachlichen Verstandnis des Begriiusziige aus dem Artikel Versoh-
nung, in: Wikipedia, Die freie Enzyklopadie. Beatbegsstand: 21. Juni 2007,
http://de.wikipedia.org.
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Glauben Theologie (1) Christentum: Im christlichen Glauben ist di®6
durch die Sinde entstandene Kluft zwiscl@ott und Menschzu
verstihnenDas ist durch das Heilgeschehen des Leidens wiferg:
tehens Jesu Christi durchgefihrt, muss aber im@lawnd in der
Liebe nachvollzogen und angenommen werden. Died_eler Ver-
sO6hnung von Gott und Mensch durch Jesus Christusiwider christ-
lichen Theologie als Soteriologie bezeichnet. (2)dér katholischen
Theologie ist die individuelle Versbhnung eng venft mit der aus
Beichte und Bul3e folgenden Absolution. (3) JudentHi@rvorzuhe-
ben ist der grol3e judische Feiertag Jom Kippurdem —etwas ver-
kirzt dargestellt- die Versohnung mit dem Ewigenwtah erreicht
wird, dass wir uns miteinander versohnen: Das ralleevEin-
gestandnis von Siunden ist eine Bedingung zur Sijes. Versoh-
nungstagbefreit von SiindengegenGott, jedoch von Sinden gegen
den Nachsten erst, nachdem die geschadigte Persovietzeihung
gebeten worden ist* heildt es im Talmud;

Philosophie In HegelsPhilosophieist mit Versbhnung die Vermitt407
lung gemeint, die am Ende der Dialektik die Widelispe in einer
Syntheseufhebt. Die Einheit von Begriff und Realitat selreicht
werden;

Politik: In der Gesellschaft und Politik wird Verséhnung @in mog- 408
licher Bestandteil der Vergangenheitsbewaltigund/aer Konflikt-
bewaltigung betrachtet. So wurden zahlreigV@hrheits und Versoh-
nungskommissionergegriindet- siehe auch Liste der truth and
reconciliation commissions.

Nach allem handelt es sich bei der Vers6hnung nioheinen juristi- 409
schen Begriff. Er ist aber ein Bestandteil degyiédien und des zivilen
Denkené,

Zum politologischem Begriff der ,Zivilreligion“ynd zwar mit der Differenzierung von
(1) Burgerlicher Religion (als privatistisches Gltentum), (2) Religion des Birgers (als
Philosophie des Biirgers), (3) politischer Religians Sicht der politischen Soziologie),
(4) zivilreligion (im amerikanischen Sinne als Aadlung der Politik durch religiése Mo-
mente) oder, (5) Staatsreligion (im deutschen SdereGrundwerte als Zivilreligion), (6)
Kulturreligion (als Gber und postkonfessionelle @akisierung im Verfassungsstaat im
weiten Sinne, als Staat, Recht und Kultur), sig¢lleger, Heinz/Mdller, Alois, Mehr-
heitskonsens als Zivilreligion? Zur politischen igensphilosophie innerhalb Liberal-
konserativer Staatstheorie, in: Kleger, Heinz/Mijlislois (Hrsg.), Religion des Birgers.
Zivilreligion in Amerika und Europa, 1986, 221 finsbes. 240: mit der Aufteilung in: (1)
soziologische Systemtheorie: als ,generalisierteté/m einer funktional differenzierten
Gesellschaft, (2) Staatsphilosophie: Religion lakdturelle Erhaltungsbedingung des li-
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b. Vers6hnung aus Sicht des Juristen

,versohnung®, so scheint es generell und erst réishtlen Juristen,
erfordert den Vorlauf einegerfahrens Jenes betreibt aber nicht der
Rechtsstaat selbst, sondern es verhardigllpersonemmit einander.

Die Versohnung besteht aus der Sicht des Juristezinem zivilen
Prozess, den zwei oder medutonomen Personesls Verfahrensbe-
teiligte betreiben. Das Versohnungsverfahren sellstteckt sich tber
vier Phasen (1) dem ursprunglicheBtreit, (2) derVerhandlung (3)
demVers6hnungsvertragund (4) der realeNertragserfullung Jeder
Vertrag wird unausgesprochen von der Uberidee dieslénVertra-
gesiuberwdlbt, der in der Idee d&fereinigungund dem der Vorstel-
lungen von einerfriedensbundesteht

Der Grundgedanke eingwivaten Versohnungsvertragdseherrscht
auf den zweiten Blick auch den Alltag deechtsanwalteDenn in der
Regel versuchen sie den Streit vor Gericht odedgarvollen Rechts-
streit bis hin zu den Bundesgerichten zu vermeibem spektakularen
Entscheidungen der Bundes- oder der Verfassungs-gat der EU-
Gerichte bilden statistisch betrachtet dyambolischerhoch wirksa-
men Ausnahmen. Die faktische Hauptaufgabe der Aewidsteht in
der vorzeitigen Streitbeilegungnd nicht in der standigen Ausschop-
fung des gesamten Rechtsweges. Das Wissen um sAttde der
Unterstltzung des zivileMerhandelngyehdrt inzwischen zu den pra-
xisnahen Schliisselqualifikationen der deutscheistdnausbildung (8
5 a DRIG). Das strenge Recht und dessen staatifctistreckung
wirken in der Praxis des Anwalts vor allem &sohung mit dem
,Worst case“- Scenario

beralen Staates, (3) Verfassungstheorie. Religions&rukturelles Verhéltnis von Staat,
Gesellschaft und Kirche, (4) als ,christliche Phidphie der entzweiten Existenz": ,Reli-
gion als politisch-theologisches Verhéltnis vonast&esellschaft und Kirche®.

Aus Sicht der politischen und interkulturellenrfiktforschung: Senghaas, Dieter, Zum
irdischen Frieden, 2004, 124 ff. Zivilisation imgamen Sinne zielt auf die ethischen
Sichtweisen. So betont etwa Senghaas in seinertl@saZivilisationstheorie die ,kon-
struktive Konfliktbearbeitung®. Insofern setzt éne idealistische Tradition fort, die auch
bei Platon zu finden ist. Senghaas fachert die Efgenseines Zivilisationsmodells fein-
sinnig auf und schneidet sie zugleich als ein J&@atorisches Sechseck” auf den Staat zu.
Damit wechselt er endglltig von der Zivilisatios ainer Form zu einem allerdings wich-
tigen konkreten Inhalt. In jeweils wechselseiti@@ziehung und im Uhrzeigersinn gele-
sen, bestiinden die sechs Elemente in: (1) Gewattpan(2) Interdependenzen und Af-
fektkontrolle, (3) Sozialgerechtigkeit, (4) Konflkultur, (5) Demokratische Partizipation
und (6) Rechtsstaatlichkeit.
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Das Verstandnis der Verséhnung scheint sich fir plexktischen413
deutschen Juristemm besten irdas Verfahren devliediationwieder
zuspiegeln. Denn die Mediation verlangt den Bliakwal der Rechts-
Psychologieeinzunehmen. Im Strafrecht handelt es sich daBeiumn

den vom Gesetz eroffnetdrater-Opfer-Ausgleich§ 46 a StGBMe-
diationen helfen aber auch bei Ehescheidungen waahirschafts-
streitigkeiten, aber auch im Arbeits-, im Wirtsdisafsowie im Schul-

, Bau- und Umweltrecht.

Mediation heil3t fir die juristische Praxis hochermfacht dieVer- 414
mittlung von psychologisch geschultéviediatoren,und zwar zwi-
schen zwei verletzteBgoismenIim Kern dient die Mediation also der
Bereinigung von Konflikten, bei denen die Streitentire gesamte
Personlichkeitinsetzen und deshalb offen oder verdéddhemotio-
nal reagieren. Die Verletzungen, die sich zumeist nachnach ange-
reichert haben, betreffen bereits die seelischtigeiddentitat der
handelnden Personen. In der Regel genlgt es d&run,sdass die
Personendie beteiligt sind, sich mit einer bestimmten Bosiidenti-
fiziert haben. Die Streitenden fordern deshalb vielfachazhstDe-
mut und Reueder aberzumindestienRespekt des Anderend damit
die Gleichheit als ,Person* ein.

Dem Juristen drangt sich an dieser Stelle seiniBegn der Person415
auf. Das deutsche burgerliche Recht beginnt mitndgtirlichen Per-
son, dem Menschen, der seine Rechtstellung mitexdling der Ge-
burt einnimmt, § 1 BGB. Aber es fligt sofort dierjgtische Person*
hinzu 88 21 ff. BGB. Auch di&rundrechtesind auf ,juristische Per-
sonen” sinngemal anzuwenden, Art. 19 Il GG. Inafgecht gelten
generell alle aktiven Unternehmen und Gewerkschafiéfentliche
Behotrden, Anstalten und Korperschaften, und auchBdedesstaat
selbst, albeleidigungsfahig88 185 ff. 194 IIl StGB.

Auch Staaten verfiigen Uber ein verletzbares kollektEgo.Staaten 416
die gelegentlich wie Deutschland in den PraambetariVerfassun-
gen ihrkollektives Volksbewusstsalnkumentieren, verfliigen Gber ein
Nationalbewusstsei(Feiertage, Fahnen und Hymnen) und sie fuhren
notfalls auch wirkliche Kriege um angebliche odacta tatsachliche
Rechtspositionen, mit denen sie ihre innere Id@ntind ihre aulRere
Personalitat verbinden.

> Uberblick bei Haft, Fritjof/Schlieffen, Katarin@rafin von, Handbuch der Mediation,
2002, 56 f.
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Einzelne Menschen und auch gesamte menschliche iG&haften
konnen sich also mit ihrer Streitsache identifizrerin diesen Féllen
neigen sie dazu, sich mit ihren Rechtsposition@ichhggam auf eine
befestigte Hugelburg zuriickzuziehen. Von dort aesden sie ihre
Soldaten zum Kampf auf der offenen Ebene auszusamiaum den
Streit mit Waffen und notfalls blutig auszufecht&ivilisiert gewen-
det droht ein jahrelanger harter Rechtsstreit, plefiessionelle Krie-
geranwalte fihren und an dessen Ende eine gewaltstaatlich ge-
stitzte Vollstreckung eines rechtskraftigen Urtesteht. In diesem
Bereich setzt die Rechtsmediation ein und versutietEmotionen
abzubauen und dgemeinschaftlichen Interessbaider Seiten in den
Blickpunkt zu schieben. Sie hilft den Parteien iimeen mehrstufigen
Verfahren, die wechselseitigehtungaufzubauen, Verletzungen ihrer
ldentitdt zu Uberwinden und am Ende zumindest das wirtdatiaft
Erreichte in ein&/ertragsformzu bringen.

Einen Sonderfall bildet die Totung von Menschern, ibeividuelle
Mord wie die kollektive Vernichtung von gesamten|kégruppen.
Bei Totungen Einzelner ist zwar zun&chst Sezlsorgdir die Ange-
horigen gefragt. Bei Volkermorden an angeblichemdérheiten er-
weist es sich ferner als unumganglich zudem dikekive Seite der
betroffenen Uberlebenden soweit moglich zu stabiks. Aber aus
der Sicht des Rechts entwickelt sich das BedurfachRechtsfrieden
Die demokratisch geordnete Zivilgesellschaft dertfithienden
Nachsten sucht deshalb nach ein@osgleich mit dessen Ergebnis
sich zumindest die Parteien und die Mehrheit derg8iiabfinden
kbnnen. Zusatzlich werden solidarisch Gesinnteenilithe Rituale
als Klarungs-, Trost und Reinigungsakte einfordetinr demokrati-
scher Rechtsstaat bietet auch daflir seine Verfalwaisen an, die vor
allem aber dazu dienen, die witen8elbstjustizder Blrger durch
demokratisché&taatsjustizu vermeiden. Fehlt dagegen ein demokra-
tischer Rechtstaat, dann wird eine Gemeinschaftdaeuswvestlichen
Sicht in einen vor-rechtsstaatlichen und vielfacichain einen vor-
staatlichen Zustand zurtickgeworfen, der diese Aoigehicht zu Ver-
fugung stellt. Vers6hnungsversuche muissen dann deneStaats-
rahmen stattfinden.

6 Aus der Sicht der Ritualisierung: GebauBuntefWulf, Christoph, Spiel-Ritual-Geste.
Mimetisches Handeln in der sozialen Welt, 1998,.173
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c. Heilende Seite der Versdhnung

Der Versohnung, deren Gegenstande aus strafrdehtBcht von der419
einfachen Beleidigung unter Nachbarn gem. 88 18®B3iis hin zum
Volkermord im Sinne von § 6 des Volkerstrafgesetrims von 2002
reicht, liegt also in der Regel eemotional verankerter Konfliktu-
grunde, der mit einem sowohl medizinischen als aabbiosen Wort
~geheilt werden soll.

Aus rechtspsychologischer Sicht erweist sich zueshalso diger- 420
sonale Identitateiner Seite als beschadigt. Deren eig&feehand-
lungsfahigkeiterweist sich einerseits durch hohe Emotionen, wie
Frustration, Arger oder Wut, oder auch durch vetéet Gruppenstolz,
als eingeschrankt. Anderseits aber beinhaltet dieskihlslage die
machtige Drohung mit wildeBelbstjustizind zwar unter Einsatz der
gesamterPersonalitat. Der Weg der Versohnung bestehtdveide-
diation belegt, in der langsam&e-Kultivierungder verletzten perso-
nalen Identitdt und damit dann auch der Verhandi#iggkeit von
Personen. Dazu dienen, in der Regel vertrauensgegirgheutrale®
Dritte alsVermittler. Diese pendeln in deforeiten Raumden beide
Parteien nach ihrem Ruckzug in sich selbst gebiidben.

Die Wahl eines gemeinsamen Vermittlers bildet dalceon derers- 421
ten Schrittzur Versohnung. Der Vermittler tritt mit seiner haol-
lenden Neutralitat als eine charismatiséhgoritat, in religiosen Kul-
turen als eingeheiligte Persongtwa als Schamane, auf. Danreiten
Schritt dieser Mediation stellt die Erarbeitung ugithigung auf ein
rituelles zumeist faires undialogischesVerfahren dar. Versohnung
zu suchen, meint immer auch, ein langeres und geted, und bereits
dadurch eirberuhigended/erfahren zu betreiben. Schon die Zeit der
Verhandlungen heilt die Wunde und meint ferner immech, den
anderen als autonome und gleichberechtigte Verbagdpersoran-
zuerkennemder auch zu ,respektieren”. Ddntten Schritt stellt eine
Art von Vertrag dar, der vierte besteht in der realdmsetzungdie
wiederum auch noch einmal vom vertraglich Vereitdraabweichen
kann.

Der Begriff der Versohnung umfasst schlief3lich vor allem Heflolg 422
der Versohnung. Er beginnt mit dem Vertrag und emdié dessen
Verwirklichung. Diese Vereinbarung enthalt eineiselas deutliche
Element eines kleinegvdlkerrechtlichen Friedensvertrages‘Er be-
deutet andererseits vor allem, und zwar fir digdrar selbst wie



423

424

425

109 Menschenrechtsstrafe

auch fur die Dritten, dass jedenfallmmittelbar kein Streit, kein
Kampf, keine Strafe oder auch zugespjksin Burgerkrieg* mehr
droht. Es herrscht Frieden.

2. Versohnung durch mittelalterlichen BulRvertrag

Die Versohnung, die zuné&chst nur die Heilung asstzkonnte aber
auch einedunkle Seite im Sinne der alten ,heiligen Gewalt” enthal-
ten/ Denn das urspriingliche Standardmittel der Versigtuidet die
Suhneund zwarin der Form schmerzhaft@&ul3e also einOpfer. Die
BuRRe geschieht zwar im Idealfall ,freiwillig®. Siglldet aber fir sich
betrachtet eine Forschmerzhaften Verlustesls ,Einbuf3e”. Ob und
inwieweit es Uberhupt eine Verséhnung ohne irger@&ihneleis-
tung, also nur aufgrund der edlen Vergebung eieée $jibt, mag so-
gar dahingestellt bleiben.

Auch z.B. die machtige westliche Tradition des Stemtums setzt auf
das Marterkreuz und heiligt somit das qualvolle @pfesGottessoh-
nesJesus, der stirbt, um die Welt zu versohhen.

Art und Ausmald der Sihne uBdiRezu erfassen, verhilft dem Juris-
ten zunachst der Blick in die vorstaatlidRechtsgeschicht®ort trifft

er auf den mittelalterlicheBihnevertragmit dem dieBlutrache ab-
gewendet wurde. Standardbuf3en bilden in rdgtelalterlichen und
damit dervorstaatlichen deutscheRechtsgeschichtdie Streitbeile-
gung zwischerPersonalverbdndewie den Sippen. Vieh und sonstige
Werte sind insbesondere fur den Verlust eines geidtwehrhaften
Mannes zu leisten, andernfalls droht der Familie Téters die ewige
kriegerische FeindschaftEs verhandeln aber die Personverbande.

Fir den Animismus: GirarRené, Das Heilige und die Gewalt (La Violence etdaré,
1972), deutsch: 1987, 30 ff.; aus der Sicht derigkthischen Tragddie: BurkeMvalter,
Homo necans. Interpretationen altgriechischer Qppéer und Mythen, 2. Aufl. 1997, u.a.
9: ,Der ,homo religiosus’ agiere und sei sich besiuds der sterbliche ,homo necans’.”
Zum Spannungsbogen von Religion, Gewalt und iRohtaier, Hans, Das Doppelgesicht
des Religidsen, Religion-Gewalt-Politik, 2004, Hir(Gewalt in den ,abrahamitischen
Religionen* als archaischer Grundansatz den sigtmswinden suchen mit dem Grund-
gedanken der ,Gewalt als Machterweis des géttlitHenter Hinweis auf Girard und
Burkert); zum Kreuz Jesu als Symbol des Gewaltebtzi(19); insgesamt als ,Doppelge-
sicht des Religidsen” sowie 46 ff. (zu Religiondiétiren Elementen in totalitdren Syste-
men: Kommunismus, Faschismus und Nationalsoziakymferner zum ,politischen
Martyrer” (99 ff.)

Tacitus schreibt in seiner Germania: ,Man mugskiindschaften des Vaters oder iiber-
haupt der Verwandten tbernehmen wie die Freundsehafie bestehen jedoch nicht un-
versohnlich fort: Sogar Totschlag wird namlich dusine gewissen Anzahl an Grof3- und
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Der Siuhnevertrag beinhaltet verkirzt also eine dt Privatstrafe

zwischen Familien. Ihn hat es noch lange, zum Belism spaten

deutschen Mittelalter zwischen 1450 und 1600 irh&ti&tt, gegeben.
Etwa 110 Suhnevertrage sind dort wegen Totschlagebgewiesen.
Als Bul3e erfassen sie vor allem Vieh-, Geld undhadie Verskla-
vung von Einzelnen.

3. Vorstaatliches Gottes- und Vernunftrecht

Das Mittelalter besal3 bereits eine, wenngleich taatBche,h6here 426
Rechtsideeund zwar im Sinne einer den heutigearfdssungema-
hen heiligen Ordnung, und d.h. auch Zwangsordrfing.

Das landlich gepragte Mittelalter Europas kannte, wie vielecRei427
vor ihm, neben den weltlicheRichterkdnigenund untrennbar mit
dem allmachtigen Gott auch die Idee eines hoclgteschterRechts
,2Gott* und ,die Idee der unfassbaren hochsten Ongdfibilden, hoch
vereinfacht in vorstaatlichen Zeiten, noch eineralbchste Einheit.
Die festen Kirchen und auch die zentralen Tempelsthder drei
groRenBuch-Religionenbelegen in sichtbarer Weise diese Verbin-
dung von geistigenschopfergoftder schicksalhafteNatur und der
Idee derOrdnung Die ahnliche religiose Ausrichtung eines landtich
GroRreiches wie etwa Agypten bietet ein weiteregsiBel. Bereits
das scholastische Hochmittelalter lenkt folgerglzu buchahnlichen

Kleinvieh gesuhnt und an der Erhebung des Wergehitasnt die gesamte Verwandt-
schaft teil — zum Nutzen der Gemeinde, denn in bagdener Freiheit sind Fehden ge-
fahrlich®, Tacitus Publius Cornelius, Germania (Fehrle, Eugen (Hrsg.)), 4.lAU944,
cap. 2. Dazu auch: GrommeSabine, Der Suhnebegriff in der Rechtsprechunge Ein
ideologiekritische Betrachtung, 2006, 57 ff.; zufeditlichen Strafen” bei allgemeiner
Friedensstérung siehe: Jeschedins-HeinrichVeigend Thomas, Lehrbuch des Straf-
rechts Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, 91.

Zu Religion und Gewalt, sowie zur Idee der Religder Gewalt, etwa im Nationalsozia-
lismus, sowie zu den christlichen Vorstellung vomel§ vor dem Hintergrund von Ter-
roranschlagen, die mit dem Islam begriindet wer@skenfels Wolfgang, Religion und
Gewalt, in: Rauscher, Anton (Hrsg.), Die BedeutdegReligion fur die Gesellschaft. Er-
fahrungen und Probleme in Deutschland und die USA04, 175 ff., zum
Theodizeeproblem 176 ff.; zum ,Christentum zwiscleieg und Frieden®, 181 ff.; zur
kirchlichen Friedenslehre der Gerechtigkeit und Wéetseitigkeit 184 f. Im Animismus,
der auch den Buddhismus noch mitpragt, gilt aueh Jdigd im Gebiet eines fremden
Geistes und an beseelten Tieren als ein Krieg,sdaren Frieden einfordert. Zur ge-
schichtlichen Verbindung von ,Religion und Gewalttd zwar als Krieg, siehe auch:
Schaffner Martin, Religion und Gewalt. Historiographische keiipfungen, in: Greyerz,
Kaspar von /Siebenhiiner, Kim (Hrsg.), Religion @wwalt. Konflikte, Rituale Deutun-
gen (1500 — 1800), 2006, 29 ff. mit dem Hinweis dief Bibel, Exodus, 15.3 (,Der Herr
ist ein Kriegsheld. Herr ist sein Name."). Die Geisbtsschreibung selbst ist untrennbar
mit Religion und Gewalt oder Krieg verbunden (31).

10
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Gesetzesordnungeriber, die eine der Bibel &hnliche Buchform von
~sammlungen“ aufweisen.

428 Dieses mittelalterliche Gottesrecht konnte sichr ithe ersterRechts-
schulen tber dieUniversitatenund dieKloster, im nachsten Schritt in
der Renaissance zum hochstéfertnunft- und Naturrechtrecht des
Humanismus emanzipierenSakulargewendet steht aber auch heute
hinter dem staatlichen Recht die heilige Rickbimdan die Ideen des
demokratischen Rechtsstaates und der wirdigen Mens&urz an
denHumanismus

4. Zusammenfassung: Sakulare Elemente der
Versohnung

429 Zugespitzt und in Thesenform lassen sich insgesatieicht in die
folgenden Elemente der Versbhnung ,als solcherahestellen, die
aus der Sicht des weltlichen Juristen dann einevéwt,zivile Media-
tion“ meint und deshalb sowoléchtliche als auchpsychologische
Elemente enthalt.

430 Das Versohnen hat sich fur die westlichen demadachén Rechtsstaa-
ten aus dem machtigen mittelalterlichen religiogsenken heraus
entwickelt. Seine Grundelemente bilden die folgendaie Versoh-
nung meint die friedliche Losung eines emotiond{enfliktes durch
die gemeinsame Suche nach einem Ausgleich. DerliKoh&t dabei
bereits zum Streit zwischen zwei Parteien gefidig,zumindest aus
ihrer Eigensicht Wirde oder Personalitat besitZeer. Streithinter-
grund besteht deshalb in der Regel in tatsachlidusr in angebli-
chen Verletzungen dieser, wie es auch heil3t, Stadpgdlking. Die
Versbhnung beinhaltet eine Art privaten Suhnevgruad verlangt
nach einer schmerzhaften Bul3e. Die Bul3e bestetdrihalbfreiwilli-
gen, halberzwungenen Aufopferung von etwas Heiliggas aus der
sakularen Sicht einen Teil der eigenen personalentitat darstellt
misste. Die Versbhnung verlangt auch die halbfiege| halber-
zwungene Unterwerfung unter einem Bul3verfahren, ziasindest

1 Dazu den Uberblick beEbel FriedrichThielmann Georg Rechtsgeschichte. Von der

Roémischen Antike bis zur Neuzeit, 3., neu beard].2003, Rn. 183 (zur Bedeutung des
SachsenspiegelsichroederKlaus-Peter, Vom Sachsenspiegel zum Grundgesefd,, 20
4 (Aus verfassungsgeschichtlicher Sicht). Die EdkWing des zunachst privaten Rechts-
buches zum gemeinen Sachsenspiegel fand fir Brandgnund spater Preu3en, durch
die Buch’sche Glosse 1325 statt und es galt alsidibes Rechts bis zum Allgemeinen
PreuRischen Landrecht von 1794.
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charismatische Vermittler kennt. Am Ende der Vemiitg lockt die
Erneuerung eines wirkungsmachtigen Friedensbundegreien und
wurdigen (Selbst-) Subjekte.

Die Grundidee einer selbstandigen Vers6hnung etwgeh im Ein- 431
zelnen als vielfaltig, und zwar als ein an sich staatlich-
mittelalterlicher Ansatz, als eine ewige Ubersieladl Idee, als ein
Staaten im politischen Umbruch in ihrer kollektivigtentitat erneu-
erndes Verfahren, sowie: als ein wichtiges subdgthat privates Mit-

tel der Konfliktlosung zwischen ,freien Blrgern®.

[1l. Strafe
1. Idee der Strafe

In der Strafrechtsgeschichtexistieren also zwei Grol3gruppen vag?2
Strafen: dieprivate Strafeund dieotffentliche StrafdJnd die Stihne-
vertragegehdren mit dem eigenen Kernbegriff der Stihnenbtie zur
ersten Gruppe.

Aus rechtssoziologischeSicht bedeutet zumindest dasheitliche 433
Strafenim engeren Sinne vereinfacht den ,Ausschluss ausesell-
schaft® oder zumindest eine ,Marginalisierung” 8gidungdes Ta-
ters und zudem eine Schwachung seines sozialereNaBf. Auch

die peinlichen (poena) Korper- und die Lebensstrdieben diese
Folgen der Marginalisierung als Korperstrafe odeeraals Todesstra-

fe die effektiveExkommunizierungus der Gemeinschaft zum Gegen-
stand. Nach christlichem Verstandnis lebt dabeiS$ieledes Verur-
teilten fort.

Die Idee der ,Strafgefangenschaft” bedeutet darglith aus der434
Sicht der Rechtssoziologie ,Ausschluss” oder begktarginalisie-
rung durch Einschluss®. Die Idee dariheitsstrafesetzt dann bereits

12 Opp, Karl-Dieter, Abweichendes Verhalten und @sskaftsstruktur, 1974, 83; dort auch
weitere verwandte Definitionen. Dazu auch: Scheffléwe, Diskriminierung von sozia-
len Randgruppen durch das kriminalsoziologische Z€ph abweichenden Verhaltens?
Probleme und Alternativen, in: Joerden, Jan C. dhHr®iskriminierung - Antidiskrimi-
nierung, 1996, 103 ff.; Durkheim, Emile, Krimindlitals normales Phanomen, in: Sack,
Fritz/Kénig, René (Hrsg.), Kriminalsoziologie, 3uf\ 1979, 3 ff., 8, Fn. 4; siehe dazu
auch: Hassemer, in: Wassermann, Rudolf (Hrsg.), tdemntar zur Strafprozef3ordnung in
drei Banden. Reihe Alternativkommentare, 1996, §a4rRn. 57.
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die blrgerliche Idee défreiheit voraus. Sie stellt also jenseits der
Ubernationalen Menschenrechte schon eine ,Frea®Stund eine
.Burgerstrafe“ dar. Dabei bildet die Freiheit, etala Handlungs- und
Fortbewegungsfreiheit (Art. 2 I, Il GG) oder alsg&ntumsfreiheit
(Art. 14 | GG) zugleich den Kern der einer der d&mtischen
~Rechtsperson*.

Die Freiheitsstrafe heifl3t dann auch Gefangenscimaftverlangt nach
einem Strafgefangnis Die unmittelbaren Vorganger der heutigen
Strafgefangenschafstellen deshalb zum einen die mittelalterliche
Klosterhaftfir Glaubige dar, sowie zum anderen die absolutistische
Festungshafttr missliebigeAdelige und dasArbeitshaudir die pro-
testantischeBurgerkinder das bereits die frihen Grol3stadte kannten.
Das Staatsgefangnis als echte Strafanstalt, utd nur als Untersu-
chungshaftanstalt, iselativ neuund tritt in Europa erst im nachrevo-
lution&ren 19. Jahrhundert in Erscheinung. Es diemit alsBirger-
strafefiir den erwachenden Burgerstaat und, vor allenpeatestanti-
scher Sicht, der strengen Einkehr und LauterungOhainungsstaat
Preuf3en wandelt es sich zum ,Zuchthaus*.

Die Freienstrafe pragt auch das Verfahren und swihdere die Vor-
stellung, dass dekngeklagtesich an seinem Verfahren aktiv beteili-
gen kann und auch dass eidkentliche Hauptverhandlung vor den
anderen Freierstattfindet.

Vereinfacht gilt die Strafe also als ein Ubel, usié soll ,Pein®
(poena) bereiterVerallgemeinersteht Ubel fur alles, was Menschen
gewohnlich nicht wiinschen, dass es ihnen angetadengchmerz,
Leiden aber auclFreiheitseinschrankungerBenachteiligungen und
Entzug von Vorteilelf. Zum Strafiibel gehéren also auch die 6ffent-
lich-zivilen Formen der ,Bemakelung® und des Meidesowie der
AusschlusgExkommunikation, Verbannung)

Insofern sucht das Strafrecht da@m Ubel mit einem Ubel“auszu-
gleichen. In dieserAusgleichliegt zumindesein Kern des Strafens.

13 Zur Bedeutung des Schmerzes: Jung, Heike, W&triste?, 2002, 16; unter Hinweis auf
die angloamerikanische Deutung bei: Kleinig, Jofime Hardness of Hard Treatment, in:
Ashworth, Andrew/Wasik, Martin (Hrsg.), The Fundartads of Sentencing Theory, Cla-
rendon Press, Oxford 1998, 273 ff., 273, 275.
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2., Sinn und Zweck" des demokratischen Strafrechts

Das deutsche staatliche Strafrecht dient zun&chstaé dem Schutz437
des Menschen vor dem Staat und regelt dann erStd&en selbst.

Das deutsch&undesverfassungsgeritherklart deshalb zum einen
und aus der demokratischen Sicht zur Strafe: sieiigemissbilligen-
de Reaktion die zu einerSanktion fihre. Diese muss nach dem
Grundgesetxorhersehbar und hinreichend bestinsein (Art. 103 Il

= § 1 StGB, in Verbindung mit Art.1 I, 2 1l, 20 IEG). Aul3erdem
durfenfestgehaltene®ersonen nicht ,misshandelt* und die verurteil-
ten Straftater auch keinen ,erniedrigenden Stratertérworfen wer-
den, Art. 104 | GG, Art. 3 EMRK. Die Todesstrafet ls@hon das
Grundgesetz selbst abgeschafft, Art. 102 GG.

Die deutschen Strafgesetzgeber der damaligen Lantterdie deut-438
sche Strafrechtswissenschaft haben sich berettetse 1810 immer
wieder mit dem ,Sinn und Zweck des Strafens” befigta Heraus-
kristallisiert hat sich eine im Kern uraltieeifaltige Vereinigungstheo-
rie, die auch da8undesverfassungsgericim seiner beriihmten Ent-
scheidung zur Einschrankung der lebenslangen Hisstrafe flir den
Mord ausfuhrlich aufgegriffen hat. In ihr hat dasrfassungsgericht
unter anderem erklart, dass auch Moérder grundsktdie ,Chance*
erhalten miissen, ,der Freiheit je wieder teilhaftig werden'> Die
Strafe selbst dient (1) der vorbeugenden Einwirkan§ die Allge-
meinheit, derGeneralpravention(2) der vorbeugenden Einwirkung
auf den Tater, deindividualpravention und (3) denmachtraglichen
und sihnenden Tat-Schuld-Ausgleich als Selbstzweck.

Ohne Schuld ist zwar keine Schuldstrafe zu verhdngber flr ge-439
fahrliche Personen sieht das Strafrecht die zweir Sler Gefahren-
abweht vor allem in den Formen der Sicherungsverwahumd) der
Unterbringung in eine geschlossen psychiatrischstalinvor, 88 61

ff. StGB. Die Menschenwtrde (Art. 1 | GG) und Siall als Rechts-
person bestimmen jedoch das Bild des Strafgefamgene der unter-
brachten Menschen im jeweiligen Vollzug.

14 BVerfGE 105, 135, im 1. Leitsatz.
15 BVerfGE 45, 187, 253 ff.
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Der Jurist wird zudem immer auch auf die soziatestihatliche Straf-
rechtspraxis blicken. Der deutsche Staat betreit# leumane Straf-
rechtspraxis®. Nur 7 %, der Verurteilungen von rund 700. 000 p.a
lauten auf zu vollstreckende Freiheitsstrafe. ZewBhrung werden
rund 13 % der Freiheitsstrafe ausgesetzt. Die gmiggweise nur
symbolische Geldstrafe erfasst daftir rund 80 %/&eteilungen.

Auf zwei alte Worte reduziert, zielt das Strafem-sach betrachtet-
auf dieVorbeugungund dieVergeltung Seine staatlichen Auspragun-
gen pendeln zwischen den Polen eines effektiendstrafrechtsind
eines humanen Bruder- oder audichstenstrafrechtsDemokratie
und Menschenrechte flihrt zum Vorrang eines, wiea@sh heifl3t
,Freundstraferechts"

In diesem Sinne erklart das Bundesverfassungsg®rich alle For-
men der Freiheitsentziehung durch den Staat:

»<Achtung und Schutz der Menschenwiirde gehtren aukadastituti-
onsprinzipien des Grundgesetzes (...). Mit der Mesrsghbirde ist der
soziale Wert- und Achtungsanspruch des Menscheshigizs, der es
verbietet, den Menschen zum blof3en Objekt deseStaat machen
oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seirigel@qualitat
prinzipiell in Frage stellt (...)"

Auf die Strafen und die Mal3regeln des Strafreclasighzt, betont
das Bundesverfassungsgericht ferner auch, dasicuglas gesonder-
te Verfassungsgebot des Art. 104 (ebenso auct8AMRK):

.Fur die Strafrechtspflege bedeutet das Gebot zcintdng der Men-
schenwirde insbesondere, dass grausame, unmetschhel ernied-
rigende Strafen verboten sind. Der Tater darf niintn blo3en Objekt
der Verbrechensbekdmpfung unter Verletzung seime@ssungs-
rechtlich geschutzten sozialen Wert- und Achtungmarchs gemacht
werden®.

16 Meier, Bernd-Dieter, Strafrechtliche Sanktion2nAufl. 2006, 47, 58 (zur Geldstrafe als
.Denkzettel).

Dazu auch: Scheffler, Uwe, Freund- Feindstrafreich Feltes, Thomas/Pfeiffer, Chris-
tian/Steinhilper, Gernot (Hrsg.), Kriminalpolitiknd ihre wissenschaftlichen Grundlagen.
Festschrift Schwind, 2006, 123 ff., (,Burgerstraf&' mit der Trennung von Freund- und
Feindstrafrecht oder ,Feindbekampfung” und ,Birgefsecht); 125 ff. (etwa bei Ter-
rorismusbekampfung und Abbau von Verteidigungsethtsowie: 126 (mit Ausrichtung
auf den Begriff ,Unschéadlichmachung®, der aus degik der Gefahrenabwehr folgt).

18 BVerfGE 109, 133, 134 f. (Hervorhebungen nichtGmginal).

17
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AulBerdem betont das Bundesverfassungsgericht fiwldunfahige 444
Rechtsbrecher:

.Menschenwirde in diesem Sinne ist auch dem eidenauf Grund
seines korperlichen oder geistigen Zustands niaimhaft handeln
kann*.

Selbst schweres ,unwirdiges” Verhalten hebt die $¢benwirde
also nicht auf. Diese Wirde selbst kann keinem e&1s genommen
werden. Er kann seine Wirde auch nicht durch semeerwirken.

Sozial-real gewendet raumt das Bundesverfassungsgeann doch445
eine Art der abgestuften oder auch relativen Unwgltedt des Strafta-
ters ein. So erklart es:

.verletzbar ist aber der Achtungsanspruch, der sais ihr ergibt
(...) und zwar auch durch strafende Eingriffe desitetst.

Vereinbar mit der Idee der Menschenwirde ist atsteas das Ver446
dikt desSchuldspruchsder eine sittiche Bemaklung des Taters und
auch der Tat an sich enthalt, sowie zweitens deghEits- oder Geld-
strafe.Vereinfacht sind die Grundwerte Freiheit, Vermogewl Ehre
einschrankbar. Unantastbar bleiben die Subjekt- derdit auch die
Rechtsstellung des Menschen. Unantastbar bleilfbteidung als Tra-
ger von Grundrechten, also auch Leben und Gesundisewv. sowie
selbst auch die Ehre, Freiheit und Eigentum im Gsair.

3. Gestandnis und Verstandigung im Strafrecht

Wie wird und wie darf dieStrafrechtspraxism Idealfalle mit einem447
zur Versbhnungbereiten, und deshalipestandigernund reuigen Be-
schuldigten verfahren? Der Blick in die deuts@eafrechtspraxis
ergibt dazu folgendes: Zuné&chst kann und wird@aschtdie Strafe
auchohne jede gesonderte Vereinbarungldern. Denn sobald sich
der Tater in der Hauptverhandlung mit ,Reue undt&emis* der
staatlichenRechts und der dahinter stehend®&verteordnungunter-
wirft, so kann seine Strafe aus diegeneralpraventiversicht zumin-
dest milder ausfallen. Schon mit dem bloR&sstandnisvird zumin-
dest eineTeilwahrheit und zwar durch den Téater selbst eingeraumt.
Aus der Sicht der Tatschuldstrafe handelt es dgxh @am eine Art der
immerhin teilweise wirksameikntschuldigung.Auch die Strafidee
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der Erhaltung demRechtstreue der Allgemeinhegrlaubt nunmehr
ebenfalls eine mildere Strafe. Denn dieser Tatielebkein lebendes
Beispiel mehr fur die Verleugnung der geltendenh&ecund Werte-
ordnung®. Ferner erscheint diRiickfallgefahrbei einem einsichtigen
Tater als deutlich geringer. Alle drgtrafbegriindungearlauben also,
auf dieStrafbemessungbertragen, auch eine geringe konkrete Strafe
auszusprechen. Zudem darf der spéatérellzugsplan diesen
Gesichtpunkt als einen Schritt zResozialisierungoertcksichtigen.
Die Aussichten auf Vollzugslockerungen bis hin zoffienen Vollzug
winken diesem offenbamngefahrlichenStrafgefangenen. Ferner kann
die Freiheitsstrafe, die an sich vom Schuldrahmageengt ist, bei
einer gunstigen Riuckfallprognose um ein Dritteluzdrt und zur
Bewahrung ausgesetzt werden, § 57 ff. StGB.

In den Strafprozessen findet im Falle eines Gesig&ads nicht nur
einfach eine Strafmilderung statt. Insbesonderesimaim verteidigten
Angeklagten, mit einer Straferwartung von einenr Jakiheitsstrafe
wird in vielen Fallen zuvor einaul3ergerichtlichevereinbarungge-
troffen, die dann auch in der Hauptverhandlungrofjelegt werden
soll? In ihr kiindet das Gereicht eid@nkrete Strafobergrenzan,
falls ein bestimmtes Gestandnis erfolgt und es kahe weiteren er-
schwerenden Umstéande ergeben.

Selbst im deutschen Strafrecht finden also erladMsprachen statt,
die den Charakter ein&iihnevertragesit demdemokratischen Staat
besitzen. Wie auch immer ausgestaltet findet agdaldiWeise inhalt-
lich mit dem verletzten Rechtsstaat, bei dem dashRseum Kern der
Staatsidentitdgehort, eine Art der Versbhnung statt und zwabens
sondere dann, wenn der Tater sich ausdrucklichTaty zu seiner
Verantwortung und zur Rechtsordnung insgesamt lrgken

4. Opferrechte

Der Opferschutz des deutschen Rechts ist zum Tékerhalb des
Strafrechts angesiedelt. Fir Opfer existieren ddlerdes staatlichen

19 Vgl. zu diesem hegelschen Ansatz der ,Negatiaderades ,Widerspruchs des Tater mit

seiner Tat gegen das Recht: sie aus Sicht deseztnéd, Rogall, Klaus, Strafe als Mittel
der Abschreckung, in: Zéller, Brigitte (Hrsg.), Mitrafen leben? 1997, 236 ff. Seelmann,
Kurz, Versuche einer Legitimation von Strafe dudds Argument selbstwidersprichli-
chen Verhaltens des Straftéters, in: Jahrbuch é@hRund Ethik, Bd. I, 1993, 315 ff.

20 Zur Verstandigung® (Absprache, Deal) im Strafiedwren: BGH 49, 84, 88; BGH GrSen
50, 40 ff.; BVerfG NStz 1987, 419.
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Strafrechts: (1) daprivate Zivilrecht(Deliktsrecht, Unterlassungsan-
spruche) sowie ein zivilrechtliches Gewaltschutegesgéseit 2002), (2)
das staatliche Polizeirechtsowie dasstaatliche Sozialrechtein-
schliel3lich Gewaltopferentschadigungsgesetz (€36} (3) die all-
gemeine Kranken- Unfall- Lebens- und Renten- Véesiangen, (4)
sowie die gemeinnitzige ,Nicht-Regierungs-Orgainsen (z. B.
Weil3er Ring).

Aber auch der deutsche Strafprozess versieht déer @yt einer ei- 451
genen Rechtsstellung und es kann im Strafverfabigamer Opferan-
waélte bedienen.

Bei den Gewaltdelikten erspart der Angeklagte mig.einem glaub-452
haften Gestandnis vielfach den OpferzeugenAdiesageoder zumin-
dest einekritische Befragungdurch die Verteidigung. Eine zweite
oder dritte ,Viktimisierung“ der Gewaltopfer wirdut diese Weise
mit der Hilfe des Téaters selbst vermieden.

Einen noch grofReren Schritt bietet deshalb daslisteaStrafgesetz-453
buchin der Form einer sprunghaften Strafmilderungen éallen an,

in denen ein erfolgreichdrater-Opfer-Ausgleiclabgewickelt wird, 88
46 a, 49 StGB. In der Praxis findet eine solche istezh aber zumeist
nichtbei schweren Gewaltdelikten statt. Der relativ n€ager-Opfer-
Ausgleich strahlt dennoch auf das gesamte Strafr@ath den Inhalt
von gerichtlichen Vereinbarungen aus. Dieser Anbdtet eine Art
strafrechtlichen Siuhnevertragler zumeist durch Dritte als neutrale
Mediatorenvorbereitet und begleitet wird. Vor allem in deslén, in
denen andernfall$seldstrafe oder Strafaussetzung zur Bewé&hrung
drohen, kann aber ein erfolgreicher Tater-Opfergheish sogar von
Gesetzes wegen zu ein&trafverzichdes Staates flhren.

5. Versohnung und Rechtsfrieden

Bereits derwvorstaatlicheStuhnevertrag enthalt auf den zweiten Bligg4
hoheitliche Elemente. So haben zunéchst die freien Familieler o
Hausvater aus der heutigen Sicht den eigentlichemnoBenen, der
verletzten Mannern, den Frauen und Kindern, daga\iezn aus der
Hand genommen und es aus heutiger Sicht als Arggrifliekollek-

tive Familienehre umgedeutet. Ebenso traten auch dimittker, so-
bald sie eingeschaltet wurden, als gesonderte Ipérseonen auf und
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haben dabei mitgeholfen, die Interessen beideeiseih Sinne des
hoheren Friedensind zur Vermeidung voBelbstjustizinzuschmel-
zen.

Aus der Sicht devor-, neben-und tUiberstaatlichen Idee der Versoh-
nung lautet die Folgerung deshalb, dass dd@éatliche Strafederen
Aufgaben zu einem wichtigen Talsatzweisevahrnimmt. Die staat-
liche Strafe bildet also hoch vereinfacht im demokratiscli®echts-
staat zumindest zu einemDyittel den Ersatz” fir den mittelalterli-
chen Suhnevertrag.

IVV. Gerechtigkeit
1. Gerechtigkeit und Recht

Die Gerechtigkeit stellt einen Begriff dBhilosophiedes Rechts dar,
den aberdas Rechtselbst vielfach schon mit vereinnahmt und zu
.Recht und Gerechtigkeit* zusammenfasst. Der antthetergrund
besteht vor allem in der Rechtsethik des StaatsiseAristoteles dem
Erzieher von Alexander dem Grol3en. Selbst die Rpbilbsophie, so
heil3t es, habe jedenfalls fir die Ethik ihren Uugigrim ,Unrecht®
und mithin in der Frage, wie das Unrecht zu begaitisef* Am An-
fang der Gerechtigkeit stand danach also das Hrlgebe Ungerech-
tigkeit. ,Gerechtigkeit und Recht* schein als zudest als eine feste
rechtspolitische Paarung zusammenzugehoren.

2 Heraclitus Ephesius, Fragmente (Fragmente, gselchund deutsch), Snell, Bruno

(Hrsg.), 1983, Fragment 23, erklart: Recht kenneMiensch nur, weil es Unrecht gebe.
Zur Untrennbarkeit von Recht und Unrecht aus dehtSier allgemeinen Rechtsphiloso-
phie: Marcic, René, Um eine Grundlegung des Reditsstentiale und fundamental-
ontologische Elemente im Rechtsdenken der Gegenimatiarcic, René/Tammelo, II-

mar (Hrsg.), Naturrecht und Gerechtigkeit. Einef@ifinung in die Probleme; Salzburger
Schriften zur Rechts-, Staats- und SozialphilosepBand 9, 1989, 13 ff., 14. Nachdrick-
lich auch: Rottleuthner, Hubert, Ungerechtigkeit&mmerkungen zur westlichen Leid-
kultur, 2008, 6 ff.
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2. ldee der Gerechtigkeit
a. Gerechtigkeit als Gerade-Richten

Was nun bedeutet die Gerechtigkeit als solche? iAsed Stelle ist
nicht wie bei der Versohnung die Allgemeinheit sermddie Philoso-
phie zu befragen.

Nach Kant meint die Gerechtigkeit einpragsam dasrade-Richten457
von etwasKrumment? Danach allerdings setzt die Gerechtigkeit das
Wissen um das ,,Gerade” und damit auch um das ,Krafnadso um
Recht und Unrecht und Wert und Unwert, schlichtaust Auf3erdem
handelt es sich vor allem um afierfahren.

Mit einem einzigen Wort bildet den Kern der Geregitegit die 458
,Gleichheit”. Im Falle defUngleichheitist dann fir einen Ausgleich
zu sorgen und die Gleichheit wiederherzustellemdah meint Ge-
rechtigkeit (1) Gleichheit al®rdnungsideg(2) und zwar fir di€er-
sondes Freien als Gleichen (3) und fordert bei Urtlleeit denAus-
gleich

b. Dreiteilige Gerechtigkeit

Die Gleichheit besteht vor allem zwischen privaterl aktivenPer- 459
sonen Deren ziviles Selbstverstandnis ist in der welsédn Staaten-
welt umzweider drei Kernforderungen der franzosischen Rewarut
fir den Status des Menschen als Blrgeemmeitern Um Kernele-
mente erganzt, lauten alle drdtreiheit, als Handlungsfreiheit,
,Gleichheit”, als Mensch, Briderlichkeit, als Flrsorge.

Die ,Gleichheit" zwischenPersonenbildet alsoausdriicklicheinen
untrennbaren Teil des westlichen Bildes \@mokraten Allerdings
ist ihr Selbstverstandnis dann auch noch um dassthesein und die
Solidaritat zu ergénzen.

22 Kant, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten, in: igébedel, Wilhelm (Hrsg.), Immanuel

Kant. Werke in sechs Banden, Band 1V: Schriften Ethik und Religionsphilosophie,
1956, § E, 340; zudem: Siep, Ludwig, Naturgesett Rachtsgesetz, in: Krawietz, Wer-
ner/Gerhardt, Volker (Hrsg.), Recht und Natur. Beje zu Ehren von Friedrich Kaul-
bach, 1993, 132 ff., 137.
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Schon seifAristotelesund mitThomasvon Aquin nennen und kennen
wir eine Dreiteilung der Idee der Gerechtigke8Bie erfasst erstens die
gegenseitige (kommutativ&erechtigkeit und zweitens daisteilen-
de oder distributiveGerechtigkeit. Drittens treten zwei Korrektive
hinzu. Es handelt sich um die materialen humBaenherzigkeitei-
nerseits und den kalten formalen Positivismudegjale Gerechtigkeit
anderseits.

Der deutsche Jurist wird zudem eine im deutschaat§techt verfes-
tigte Definition betonen: Art. 2 | GG beschreibtedEinheit von
.,Recht und Gerechtigkeit* aus der Sicht einer fneMensch-Person
in diesem Gesamtsinne:

,~Jeder hat das Recht auf freie Entfaltung seinerddnlichkeit, so-
weit er nicht die Rechtanderer verletzt und nicht gegen die verfas-
sungsmalige Ordnung oder das Sittengesetz velstolit.

Dieser Satz ist auch aus der Sicht der Gerechtgjlee kaum zu
Uberbieten. Denn diese einfache Formel erlautevbkbdie Art und
den Umfang deGleichheitals auch das Verstandnis der aktiRer-
sonund bekennt zudem noch die Art und die GrenzendeenAu-
tonomie Die Sittenwidrigkeit, zu deren Kernfalle die Aesibung von
Notlagen gehort, 8 138 BGB, bildet ferner einendkusk derSolida-
ritat als Sozialpflichtigkeit und ist aus staatsrechtic Sicht schon
weitgehend in die\ erfassungsmaligkeitier Ordnung einbezogen.

Jeder grobe Verstol3 gegen tMenschenrechteviirde schliel3lich oh-
nehin auch einem ,ungerechtem Recht* den Charakaer giiltigen
Rechts nehmen. Insofern besitzt aus der Sicht ddrewschenden
Rechtstheorie jedes Recht das gultiges Recht séjreimen minimal-

ethischen Keri? Insofern stiitzt die westliche Idee deechtsdie all-

gemeine ldee von déserechtigkeitim Hinblick auf die Humanitat.
Deren festen ethischen Doppelkern des Rechts bittlerach die

23 Aristoteles, Nikomachische Ethik (Dirlmeier, Fraftibrs.)), 1999, 5. Buch, 5. - 7. Kap.
(1130 b / 1131 a); Thomas von Aquin, Summa theokgi Katholischer
Akademikerverband (Hrsg.), Recht und Gerechtigk€d§3, Buch II. 2., 57. 1 ff., 58. 6;
vgl. etwa auch: Fechner, Erich, Rechtsphilosopl§ieziologie und Metaphysik des
Rechts, 2. Aufl. 1962, 11, Fn. 1.

2 Aufgegriffen von BGHSt. 41, 101, 106 ff. (,Mindesforderungen® ... die ,an die staat-
liche Beachtung von Wert und Wirde des Menscheatellen sind, und zwar fiir das
menschenrechtswidrige Systemunrecht der DDR (nd2R Brlaubte Schiisse auf Grenz-
verletzer). Bestétigt von BVerfGE 95, 96 (LeitsatYenn das zugrunde liegende Recht
.die allgemein anerkannten Menschenrechte in schiggender Weise missachtet.").
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Gleichheit im Menschsein und die mitmenschlicheidsoitat. Als

Kern der westlichen Verfassungen bilden der Akkeoth Freiheit,

Gleichheit und Solidaritat eine weltliche Art ein€sedos im Sinne
einer Staatenreligion der westlichen Demokrafien.

c. Vielfalt: Zuteilungsgerechtigkeit und Schadigungverbot

Hinter den beiderHauptformelnverbergen sich zahlreiche fachwige4
senschaftlicheGerechtigkeitslehrenSie verknipfen den Gedanken
der Gerechtigkeit mit ihrem jeweiligeffachgebiet insbesondere der
Philosophie, der Politik, der Wirtschaft, sowie mem Staat und dem
Recht.

Zumindest ihreVielfalt soll angedeutet werden. Dazu ist #emple- 465
xere DoppelansatzJedem das Seine gewéahren“ und ,Niemandem
einen Schaden” néher zu betrachten. Die folgenadddnung ver-
sucht, derBlickwinkeldesStaatsrechtginzunehmen und mit ihm die
hoheitlicheSeite deZuteilungsgerechtigkeénzuleuchten. Stichworte
und vier groben Rahmenbegriffe miissen genigen.

Die ethischeSozialgerechtigketimfasst die iustitia distributiva (Aris466
toteles, Thomas v. Aquin) als gemischtes politisdRechte- und auch
Pflichtenmodell. Sie tritt als hoheitliche Zuteiyiron Verfahrensrol-
len in Erscheinung. Sie begrtindet kollektivistiggdacht die Solida-
ritat (,Brtderlichkeit*) und verlangt vom Staat dieheitliche Da-
seinsvorsorge als Sozialstaatsprinzip. Demokragiggiesen flhrt sie
zu den Teilhaberechten des Staatsburgers (PatimmipaSie versteht
die Idee der Gleichheit als zugeteilte zivile Repktsonalitat, 8 1

2 Aus der deutschen staatsrechtlicher Sicht isDdietung, die Verfassungskerne als reli-

gionsanaloge Bekenntnisse zu begreifen, umstridemindest aber handelt es sich um
ein fortdauerndes Bekenntnis (so die ansonstenigigekkritischen* Kunig, in:
Minch/Kunig, GG, Art. 1, Rn. 37 und Podlech, in: &G (Azzola), Art. 1 11, lll, Rn. 5).
Fir eine ,rechtsphilosophische Feststellung” unchitlan gemeinen Sinne als Zivilreligi-
on: Ddurig, in: Maunz/Durig, GG, Art. 1, Rn. 73; atw®weise auch Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Rn. 86: ,Anschluss an digapaische Menschenrechtskonventi-
on, die naturrechtlich begriindet ist*. Dazu auclppglius, in: BK-GG, Art. 1 Rn. 43.
Vorsichtiger Kunig, in: Minch/Kunig, GG, Art. 1, RB8 (,Das GG kann nicht festlegen,
warum diese in Bezug genommenen Menschenrech&ngels kann sie nur - wie in Art.
1 Il geschehen - ausdricklich gutheiBen®). Es hiendieh um eine ,politische Hand-
lungsanleitung” und insofern um die ,Loslésung vaaturrechtlich religidser Fundie-
rung” (Kunig, in: Mianch/Kunig, GG, Art. 1, Rn. 39%ber auch damit bleibt offen, ob
dann nicht eine politische Staats-Anleitung votjemd zwar aufgrund der zugrunde lie-
genden Menschenrechte.
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BGB. Zu ihr gehort auch die hoheitliche Gnade unbterkonigliche
Billigkeit im Einzelfall.

Die politische Zuteilungsgerechtigkegteift die ,Grof3tes Glick mog-
lichst Vieler* (summum bonum) als politische Velteigsformel des
angloamerikanischen Utilitarismus auf. Sie spiegeh in Amnes-
tien, Verjahrung und Sthnevertrage als sozialrglteliZuteilung von
Rechtsfrieden wieder. Sie findet sich im Gemeinwalkl Sammelbe-
griff fur das politische ,Gute®) und als wertethings Zuteilungsprin-
zip des politischen Nehmens zugunsten Anderer wiesie steckt
hinter der Idee einer vage Werteordnung flur mdeeNarfassungsge-
rechtigkeit im Sinne jeder gesamten Grundrechtsah&terfassungs-
gerichte konkretisieren sie im Sinne einer konkrptaktischen Kon-
kordanz” der Grundwerte bei der konkreten verfagstechtlichen
Abwagung zwischen verschiedenen hohen Grund- unts&fenrech-
ten. Auch die politische Idee der Menschenwlrdd geh einer vom
Naturrecht zugeteilte absolute Subjektrolle des $dban aus.

Das ziviles Schadigungsverbgharm principle), bietet zun&chst eine
einleuchtende negative Gerechtigkeitslehre (,keivgeh™). Aus der
Sicht der Zuteilungsgerechtigkeit zielt es aberhaaigsf die konserva-
tive Sicherung des ,Seinen” und damit allen ,Eigens“ als Prinzip.
Es erzwingt zudem mittelbar die kollektiven alsaiaten, Glter des
allseitigen Gewaltverzichts und des inneren Maiddiens. Es dient
schon deshalb auch schon der Idee des politisellisteen Gewalt-
monopols. Aus dem Schadigungsverbot folgt, bei elesgerletzun-
gen, ferner auch die Heilsidee des verrechtlicMenSiihnens®

Schliel3lich werden alle derartigen ,kollektiven &titin der Demo-
kratie allen Demokraten, die als Mitherrscher daeawch einen Teil-
habeanspruch besitzen, als die ,lhren* zugetaisotern liel3e sich
dann von einedemokratische Zuteilungsgerechtigksptrechen.

2 Zur Siihnetheorie als die subjektive, den Taténabbtende Seite der Gerechtigkeitstheo-

rie; Hassemer, Winfried, Einfihrung in die Grundlagdes Strafrechts, 2. Aufl. 1990,
282, zudem im Sinne eines auch ,sakralen Vorgadgs“Schuldausgleichs; dazu aus der
Sicht der Strafrechtspsychologie auch: Streng, F#r8trafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl.
2002, 17.
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3. Gerechtigkeit und Strafe

Die Kernelemente deGerechtigkeitund die Idee deStrafenssind 470
nach allem, zumal aus der Sicht des deutschentelurisng mit ei-
nander verbunden. Dé&rat-Schuld-Ausgleiclberuht dabei offen auf
dem Gedanken der streng@fechselseitigkenon Tatibel und Straf-
Ubel. Zudem aber erscheint die angemessene Strelfieads dieSei-

ne“ des Angeklagten. Der Tater hat sie personlich jemtdl Die
Strafe, die er nicht freiwillig Gbernimmt, wird ihmotfalls als ,die
Seine* zwangsweise zugeteilt und sie dient dort,8&hne".

Die gerechte Straféunktioniert mit zwei anderen bekannten Begriffaqn1
als ,Repression” und zur ,Restauration“. Repressiwint dann das
Richten von etwas Krummen. Der Richter drickt men@lt etwas in
seine alte Form zurtick. Restauration meint die diee, Wiederher-
stellung des Rechtsfriedens”. Diese Sicht zielt auf kollektives
Ubergut, auf dessefiuteilungnicht nur die Allgemeinheit insgesamt
sondern mit ihr aucfeder Demokratinen Anspruch besitzt.

Der Idee der zuteilenden Gerechtigkeit entspringtier Demokratie472
auch deNerzichtauf dieTodesstrafedie Aufrechterhaltung der Men-
schenwirde und dé&techtspersonalitaddes Gefangenen im Strafvoll-
zug sowie die grundsatzliclfussicht wieder in Freihezu kommen.
DasLeben die Menschenwirdend dieséAussicht auf Freiheibilden

in der deutschen Demokratie ,das Seine“ des Stiafigenen. An
diesem kollektiven Gut erhalt er weiterhin ,seingxriteil. Die men-
schenrechtlichen Grundlagen des Seinen stellenogindann die
Gleichheit imMenschseirund der Gedanke daritmenschlicherfrir-
sorge dar.

Aus der Sicht demittelalterlichen Stihnevertrageegiert also weiter
die Idee dieses alten Freien-Modells und sie istzugdemmit dem
Gedanken der Menschenwirde zu verknupfen.

Im deutschen Strafverfahren, bis zum Urteil undseim Vollzug, 473
kann der Strafgefangene schlief3lich noch grob jgaarDrittel” sei-

ner Strafeverhandeln Dazu muss er sich zu bestimmt@egenleis-
tungenbereit erklaren. Aus dieser Sicht regiert danndefedie einfa-
che Idee derAustauschgerechtigkeizwischen den betroffenen
Rechtspersonen, dem demokratischen Staat, demédtenkbDpfer und
dem Tater.
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Damit ist versucht, ,Gerechtigkeit und Recht” geslleund auch die
.humane Gerechtigkeit‘ der staatlichen Strafe zuaiden.

V. Zwolf Thesen zur Menschenrechtsstrafe

In Thesenform gedrangt, lasst sich nach allemalgehde Gedanken-
linie entwickeln.

(I) Der Begriff der Versohnung erfasst vor allem eiredigios-
zivilisatorische ldeeAls Wieder-Verséhnung setzt sie dazu die Vor-
stellung von einer friedlichen Gemeinschaft voraus.

(1) Die Idee von Gemeinschaft bedient sich des Bgadankens der
Versb6hnung Ebenso bringt eine Versbhnung eine Art von Gemein
schaft hervor. Die Vorstellungen von Verséhnung @emeinschaft
fordern beide um des Friedens und ihrer jeweili@dmuktur willen
einenVerzicht auf Gewalvon beiden Seiten. Die Doppelidee der ver-
s6hnlichen Gemeinschaft befordert in der Regelremechselseitigen
Verzichtauf einseitige Positionen, zumindest aber die twegung
unter ein mihsames rituelles Verfahren. Zur Versadlgngehort aber
stets auch die Drohung mit der Alternative von dewantweder
droht die Gegenseite nytivater Gewaltund diese Drohung wird ty-
pischerweise in eine Gegendrohung einmiinden, s® slak in der
Regel der Eintritt in eine gesamte Gewaltspirateeathnet. Oder aber
es droht die Gemeinschaft der (Ubrigen) ,Gleiche INachsten”
oder diejenige der ,H6heren und Mé&chtigen®, mit dEmsatz ihrer
kollektive Gewalt. Allerdings versuchen auch dieelttthachtigen auf
den Einsatz ihres Gewaltpotenzials zu verzichteashalb ist auch
eine hoheitlich strukturierte Gemeinschaft berEibmpromisse mit
den Streitenden einzugehen. Insbesondere wirdndieetan, auf die
Umsetzung strikten Rechts zu verzichten und dawdte Verfahren
abzukurzen, so dass alsbald Rechtsfrieden erlagrgten kann.

(2) Dabei ist Gemeinschaft im weiten Sinne eiBesdeszu verste-
hen. Gemeinschaften kdnnen zwischen zwei einzeMenschen,
zwischen verschiedenen Ethnien innerhalb einer ga®#Ischaft
oder auch zwischen benachbarten Staaten bestebist 8as blofRe
Menschsein schafft schon eine lockere Art eineretlEshaft von
Menschen. Relevant wird sie durchweg durch die N&hegekehrt
notigt schon die bloRe Nachbarschaft von Mensclhasr Gruppen



Menschenrechtsstrafe 126

von Menschen noétigt zur Kommunikation miteinanded schafft auf
diese Weise eine Art von Gesellsctaffleder Bund verfiigt seiner-
seits Uber gemeinsame Interessen, also einer ArtGemeinwohl,
etwa ihrer weiteren sozialen Umwelt gegeniber.

(3) Diese Teilhaber einer Gruppe sind in der Regelveiteren Ge-476
meinschaften, etwa den geistigen Freunden, rauemliiddachbarn,
den wirtschaftlichen Kollegen usw. beteiligt. Unterderem aus die-
ser Vielfalt beziehen sie ihre héchsteigene sodradevidualitat. For
sich und die Anderen treten sie dort jeweils Akdeure Personen
oderSubjekteauf.

(4) Auch stabile grofRe Kollektive, wie der Staagrfugen vielfach477
Uber eine eigenemotionaleldentitat, die sie aus der inneren Verbun-
denheit ihrer humanen Mitglieder mit ihnen ableit®olche emotio-
nalen Partner kbnnen einen Konflikt impulsiv, mitder Wut und mit
ungezulgelter Gewalt austragen. Sie werden siciegeth Falle wech-
selseitig als Un-Téater, als Un-Personen oder akgnschen begrei-
fen. Den anderen werden sie als Feind oder vialleacich nur als
bloRen Storer abqualifizieréh.Sie vermdgen sich aber auch, nach

2 Aus der Sicht der universellen sozio-biologiscBgstemtheorie definiert etwa Luhmann,

Niklas, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, 1989 f., die ,Gesellschaft in &hnlicher
Weise: ,Die Gesellschaft ist das umfangreichsteid@®gstem, das alle mdglichen Kom-
munikationen zwischen Menschen ordnet. Das pdiiEsSystem ist eines ihrer Teilsys-
teme”. Sowie durchaus auch im Sinne Demokratie:epAther Staat ist nichts auf3erhalb
der Gesellschaft.”

Funf Techniken der Neutralisation von Gegnernchesben Sykes, Gresham/Matza,
David, Techniken der Neutralisierung: Eine Theoder Delinquenz, in: Sack,
Fritz/Kénig, René (Hrsg.), Kriminalsoziologie, 19680 ff., 366 f.: (1) Ablehnung der
Verantwortung (lieblose Eltern, neidische Kollegeahlechte Gesellschaft), (2) Vernei-
nung des Unrechts (Diebstahl als borgen), (3) Anlely des Opfers deshalb in hherem
Sinn doch ,gerecht* und Abwertung und Entmenschifgh des Opfers, (4) ,Verdam-
mung der Verdammenden“ (Gesellschaft sei selbdesit), (5) hthere Gerechtigkeit in
einer unzulanglichen Welt, sowie zwei nach ThurmaQnints, C., Deviance and the
neutralization of moral commitment — An impericabdysis, in: Deviant Behavior, 1984,
291 ff., 292 f. und Maruna, Shadd/Copes, Heith, Wiaae we learned in five decades of
neutralization?, in: Crime and Justice, 2005, 221265: (6) Gerechter, der sich einen
Ausrutscher erlauben darf, (7) Verteidigung mit Netwendigkeit. Zur Verwandtschaft
mit der Subkultur-Theorie: Whyte, Wiliam F., Dier&t Corner Society — die Sozial-
struktur eines Italienerviertels, Berlin 1996, Cohdélbert K., Delinquent Boys, New
York 1965, Cloward, Richard A./Ohlin, Lloyd E., Deduency and opportunity — a theo-
ry of delinquent gangs, 5. Aufl. 1969, Miller, WetB., Die Kultur der Unterschicht —
Ein Entstehungsmilieu fiir Bandendelinquenz, in:niKnalsoziologie, Sack, Fritz/Kénig,
René, 3. Aufl. Wiesbaden 1979, 339 ff. Neuere Untelhungen zu Personen (erhdhte
.Neutralisationsakzeptanz“ bei Personen mit ,normtkéiren Verhaltensweisen®) bei:
Winkel, Frans, W., Criminal Behavior and the Pretifnization Process, in: Advances in
Psychology and Law, de Gruyter, Walter (Hrsg.),liBed 997, 65 ff.; zu den Problemen
dieser Studie: Fritsche, Immo, Entschuldigen, Redigen und die Verletzung sozialer

28
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einer gewissen Wartezeit und vielfach auf die Erkwig von Nachs-
ten hin einem Versdhnungsverfahren zu unterwedenes entspricht
dann dem juristisch-psychologischen Modell der ,M&dn®.

(I) Das Streben nach Ausgleich bildet den rationalemkaenes sol-
chen Vermittlungsverfahren®ie Wiederherstellung der verletzten
Identitaten bildet ihren psychologischen Teil. Bei8eiten missen
zunachst und auf diesem Wege des rituellen Venfshdee Achtung
vor einander wiedererlangen. Deshalb stellt schrem\Wiliederaufbau
des beschadigten Egos selbst einen Teil des Acokgleiar, denn er
dient dazu, dass sich die Beteiligten, die stetegendeiner Weise als
Teilhaber auch Nachbarn sind, einander nach untt maeder als
,Gleiche und Nachste* anerkennen und respektvditeac

Aber bereits die Wahl der Mediation beinhaltet airersten Schritt
zum Ausgleich. In der Regel ist dieser Akt dem Amsegegentber
dem privaten Netzwerk der Familien und Freunde) a#en Druck

der machtigen Dritten oder der Rechtgesellschaftimem Gewalt-

monopol selbst geschuldet. Zumindest tber diesewadjrentspringt
der Schritt dann auch dem eigenen Selbstbild. Denddinde will

sich zumindest als verhandlungsfahiger Mensch reig§elbst schwer
traumatisierte Opfer vermogen auf diese Weise Bubjektstellung
nicht nur nach auf3en zu zeigen, sondern auf diesgeV&uch partiell
im Inneren langsam wieder zu gelangen.

(Ill) Die Strafe und ihr Verfahren dient zwar auf dentemsBlick
nicht der Verséhnung und zwar weder aus der Petamelles Opfers
noch der des Taters noch der DrittdDenn in erster Linie soll die
Strafe ein Ubel (Leid, Schmerz oder Freiheitsvé)lhsinhalten.

Insofern erscheint das Strafen vor allem ein GekaltMit ihm soll
das Ubel der Straftat ausgeglichen werden. DiestafgBund des
Ausgleichs, und zwar um seiner selbst Willen, werderkdmmlicher
Weise die Strafzwecke der Préavention hinzugefldg. @Generalpra-
vention dient das Strafen dem Schutz der elementéferte einer
Gemeinschaft. Individualpraventiv wirkt die Ubelfilgung auf den
Tater ein, um die Gesellschaft zu schitzen. Vendgeéinsatze zur
Versohnung bergen hingegen zwei andere Strafbegnigech, die
Idee der "Erhaltung der Rechtstreue der Allgemathiiad vor allem

Normen, 2003, 19, sowie: Ball, Richard A./Lilly, Bert, J., Juvenile delinquency in
Rurban Country, in: Criminology,971, 69 ff.
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der Gedanke der "Resozialisierung". Hinter ihneshtstzumindest
auch der Gedanke, mit den Strafen durch Ausgle&h dbels der
Straftat doch einen Zweck zu verfolgen und mit &&mafen "Rechts-
frieden" zu schaffen und zu erhalten.

Dennoch meint das Strafen im Kern Gegengewalt znlgrst auf
den zweiten Blick wird deutlich, dass und in welchilalR3e das Straf-
recht auf die Umsetzung des Grundsatzes der strikezgeltung zu
verzichten.

(IV) So hat sich in Deutschland mit kraftiger Nachhtes Bundes481
verfassungsgerichts eine Form von ,Vers6hnungsstrahtwickelt
Insofern Uberwdlbt ndmlich das humane Verfassuwgsmdie an sich
altere Idee des rechtsstaatlichen Strafens. FuSttafe im engeren
Sinne, von der aber die Sicherungsverwahrung omérist, gilt des-
halb folgendes:

(1) Die Todesstrafe hat bereits das Grundgesetrstsabgeschafft
(Art. 102 GG).

(2) Das Schuldprinzip, das an sich nur eines voei Ele-menten der
Strafe als ,Tat-Schuld-Ausgleich* bildet, wird haesgehoben. Es
setzt Verantwortlichkeit voraus und verlangt grutdsch auch, die
Schwere der Straftat ins Verhaltnis zur Strafhdlneetzen. Verankert
ist das Schuldprinzip in den wesentlichsten Grustlivenungen der
Verfassung, in Art. |, der Menschenwdrde, der Feibls Eigenver-
antwortung in Art. 2 | und im RechtsstaatsprirZiper Straftater darf
also insbesondere ,nicht blo3 zum Objekt* degradmyndern muss
zumindest auch in seiner Subjektstellung geacht¢etien und andern-
falls erweist sich auch der demokratische Reclatsia gefahrdet.

(3) Der Straftater verfugt deshalb auch im Vollziiger die Men-
schenwirde und grundsatzlich auch dort Uber didluSte eines
Rechtssubjektes.

29 Dazu: BVerfG NJW 2008, 1137: ,Der Grundsatz ,kefBtrafe ohne Schuld“ hat Verfas-
sungsrang; er findet seine Grundlage im Gebot @btukng der Menschenwiirde sowie in
Art. 2 | GG und im Rechtsstaatsprinzip (vgl. BVeE®, 167 [169]; BVerfGE 86, 288
[313]; BVerfGE 95, 96 [140]). Aus diesem Grundsttigt fiir die Strafgerichte das Ge-
bot schuldangemessenen Strafens im Einzelfall. lanauss Strafe in einem gerechten
Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum Maf3 der Hcties Taters stehen (vgl. BVerf-
GE 20, 323 [331]; BVerfGE 25, 269 [285 ff.]; BVer550, 5 [12]; BVerfGE 73, 206
[253 f.]; BVerfGE 86, 288 [313]; BVerfGE 96, 24549]).“
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(4) Seine Freiheit darf zwar in der Form der Fregstrafe einge-
schrankt werden. Er muss aber grundséatzlich dehéitavieder teil-

haftig werden kdnnen. Als freier Mensch, so istudidgen, hat er es
selbst im Falle einer zusatzlichen Sicherungsverwahin der Hand,
im Vollzug seine Ungefahrlichkeit zu belegen.

482 (V) Diese Art von ,humanen® Strafen behandelt den $taf als
,Gleichen und Nachsten®, nicht als Feind, sondelis &reund Ihm
bleiben also aus der Sicht der Mediation von dée3ks demokrati-
schen Staates die unantastbare Wirde und die r&jetlls aktives
Rechtssubjekt, die er beide im Rahmen einer zivilediation erst
muhsam wieder erreichen musste.

483 Diese Deutung des Straftaters erweist sich u.aKatsequenz des
Demokratieprinzips Denn als Mitherrscher muss selbst der Morder
grundsatzlich noch weiterhin zur Verfigung stehénren.

Aus der Sicht deMenschenrechtsind ihm Uberdies seine Wirde und
seine Rechtspersonalitat angeboren. Diese Subjéktikann ihm
niemand, nicht einmal er sich selbst mit seinerngtmen. Um diese
Wirde aber auszuliben, bedarf es seines Lebens emdsiens der
Chance, der Freiheit wieder teilhaftig werden zarién.

484 Auch erhalt der Delinquent die notfalls vom Staatmittelte Gele-
genheit, zu einem mediativen Tater-Opfer-Ausglei€ras Opfer
selbst kann seinerseits ohnehin versuchen, zihiliebe Anspriche
gegen den Tater aktiv geltend zu machen. Bei aklfiederholungs-
gefahr kann es sich an die staatliche Polizei wendel3erdem hilft
dem Opfer das offentliche Sozialrecht, wenn esxistenzielle Not
gerat. Das Strafrecht bildet also rainen Teildes Gesamtrechtssys-
tems des Staates.

485 (VI) Hinzu kommt, dogmatisch weniger beachtet, das detedéhe
und auch rechtsstaatliche Verséhnungsangebot degeisgen Straf-
verzichts.

(1) Es qilt insbesondere flr den idealen Fall, ddssTater sich mit
Gestandnis und Reue wieder dem Recht der demakratisGesell-
schaft unterwirft und er auch noch bereit ist, ndcliften einen Tater-
Opfer-Ausgleich vorzunehmen. Dazu gehort fernessaa bei schwe-
ren, insbesondere Gewaltverbrechen, als eigene 8udeden lange-
ren Entzug von Freiheit bewusst auf sich zu nehpegait ist.



Menschenrechtsstrafe 130

Zwar geschieht auch dieser Demutsakt stets glatgpaenter dem
Druck der sich abzeichnenden Bestrafung. Aber auden sonstigen
Fallen sozial-realer Mediation steht das worst-<3&enario des
strengen hoheitlichen Rechts im Hintergrund.

Die Humanitat des Strafens besteht also in der Geeigtung des
Menschseins, der Aufrechterhaltung der Rechtssigliund, bei de-
mutiger Unterwerfung, im ,barmherzigen Recht aufrendest teil-
weisen Straf- und Vollstreckungsverzicht.

(2) Diese Art der Humanitat ergibt sich insoferrs aler Rechtsidee
selbst und mit ihr im Rechtsstaatsprinzip wieder deese in der Vor-
stellung vonGerechtigkeitzu finden ist. Ausdricklich steht sie im
Korrektiv derBarmherzigkeitMittelbar ist sie aber auclZuteilungs-
gerechtigkeimit enthalten. Denn sie ergibt sich aus dem ,Séides
antiken Polis-Burgers oder heute des Menschen @esthenrechte.

Die Idee des Strebens nach allgemeiner Gerechtigtegit wiederum

ihrerseits ein wesentliches Element der Generadpriion dar. Sie ist
vor allem auf den Wertschutz und die Erhaltung Rechtstreue der
Allgemeinheit ausgerichtet, und ist in dieser Ddfymktion eng mit

dem angloamerikanischen ,common sense“ verwandt. General-
pravention ist ihrerseits im Demokratie- und auch Rechtsstaats-
prinzip verwurzelt.

Dieser Konsens der Allgemeinheit besteht in der @leatie umge-
kehrt vor allem darin, dass die Verletzung von peasen Grundwer-
ten ,gerecht” ausgeglichen werden soll. Andernfaliwachst u.a. die
Gefahr von Selbsthilfe in der Form von Lynchjustizch die Gerech-
ten oder in der Furcht vor Nachahmung von SeiteTdggeneigten.

(VIl) Einzunehmen ist auch der vorstaatliche oder auctrdibatli- 486
che Blickwinkel der Gerechtigkeit als ein eigenéshstes GutAuf

der Suche nach Gerechtigkeit ful3t der common seinge angloame-
rikanischen Jury. Gerechtigkeit bildet auch einesrrKder franzoési-
schen Grundidee des kollektiven Volkswillens (vaéorgénerale).
Auch die Deutsche Verfassung in Art. 1 Il GG, weiath der Fest-
schreibung der Unantastbarkeit der Menschenwird@tsond mit
dem ,Darum“-Bezug auf die ,Gerechtigkeit in der \tWéiin.

(V) Hinzu tritt ferner die demokratische Forderung naGleich- 487
heit, die in der Mitte zwischen Freiheit und Sofitit angesiedelt ist.
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Sie bildet in und nur mit diesem Dreiklang einensemlichen Tell
des westlichen Menschenbildes. Fir die Gerechtigkleie gilt nach
allem kurz gefasst folgendes:

Den Kern der Gerechtigkeit bildet zwar die gold&wsgyel der blinden
Wechselseitigkeit mit dem Ziele des Ausgleichs etwas Gleicharti-
gem. Insofern regiert der Gedanke der ,GleichheMer zur Aus-
tauschgerechtigkeit tritt seit der Antike wenigstehe Zuteilungsge-
rechtigkeit hinzu. Sie umfasst ein diffuses komm@eatdres System.
Nach ihr hat jede Person Anspruch auf das Seidker Jeeie verflgt
danach nach den beiden Modellen des Eigentums emgrdndsatzli-
chen Handlungsfreiheit tGber einen eigenen Rechisstden der an-
dere anzuerkennen hat. Insofern setzt die Gleitlsobieinbar auch
schon die Freiheit von Freien mit voraus.

Aber auch die Unfreiheit oder auch der Statusveldsnen das Seine
des Menschen bilden. Auch die Freiheitsstrafe gdigsen Ansatz
auf, auch wenn sie ihn nur beschrankt verwendethibe Gewéah-

rung kollektiver Guter, wie der verkiindete Ansprudie Befreiung

von der Sklavenrolle oder aus der Sicht des Frelas,Recht auf eine
Sihne- oder auf ein offentliches Gerichtsverfahk&mnen dann das
~Seine* eines Stadtburgers darstellen.

Ferner gilt jedenfalls fur die Stadtbirger dasdaische Element des
.,Nachsten®. Auch alte Gerechtigkeits-Formeln gnmeifdiese Ein-
schrankung auf. Denn Gerechtigkeit olBermherzigkeitvare grau-
sam, also wild und barbarisch. Hinter der emotiendtiee der Barm-
herzigkeit steht der familidre, der kommunale uret doralisch-
altruistische Gedanke der Solidaritat in Notlagen.

(IX) Auf des Strafen bezogen bedeutet dies folgemadeser solchen
Notlage befindet sich, wenngleich selbst verschulaech der einge-
sperrte Mordtéater und ihm ist briiderliche Nachsmhbieten. Aus der
Sicht absoluter Herrscher war analog da@madé zu tben. Auf die-

sem Weg konnte der Herrscher zugleich seine Mauthtseine Milde

zeigen. Aus der Sicht der Menschenrechte findetveimunftiger

Ausgleichstatt, der der Allgemeinheit die Rechtstreue uateterem

so erlautert, dass die demokratische Gesellschelft rbenso wild,
egoistisch oder auch grausam handelt wie der TAgeshalb verzich-
tete die Demokratie auf die kalte reine Wiedervitngeg.
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Die Gemeinschatt, die auf die Todesstrafe fir MOnbkrzichtet, er-492
weist sich also selbst dann als versohnlich, wenrbeitaler Gewalt-
tater sich nicht demitig wieder dem Recht untetwirfd nicht frei-
willig die Strafe auf sich nimmt. Nur in stets euheu Uberprifenden
Notfallen behalt sie sich Notrechte, wie insbesoadbke Sicherungs-
verwahrung vorEine humane Gesellschaft, die die Menschenwurde
far unantastbar erklart, will aufgrund ihres Selbgties nicht dem
Tater ,gleichen”.

Das Volk, das auf die strenge Wechselseitigkeizicatet, kommt 493
jedem Tater insofern ein Stick entgegdit. diesem asketischen Ver-
zicht ist ein Gewinn an Selbstachtung verbun@&rerwachst aus der
damit gezeigten Befreiung von diesem tddlichen Macdmus der
ewigen Wiedervergeltung und damit aus der Selbstioethung. Aus
der Sicht der Zuteilungsgerechtigkeit handelt daskWicht grof3zi-
gig, sondern sinnvoll. Denn das Volk von Demokragh — um sei-
ner Leitidee willen — jedem seiner Mitherrscher &atus einer Per-
son zu, und zwar als den ,Seinen®. Anders geweoptrt das Volk
kein Mitglied, und zwar auch nicht den Moérder, aaim Altar einer
hoheren Idee. Es nimmt den Gefahrlichen ledigliote iGefahrlich-
keit.

(X) Diese Forderungen bestehen nicht nur in der Theeardern 494
auch in der RechtspraxidVie zu zeigen war, bietet dygraktische
Strafverfolgung auch im hoheitlichen RechtsstaattBehland seit
langemversohnlicheNebenwege an, um den ,Frieden” mit dae-
sellschaftund, soweit moglich, mit dei@pfer zu schlieRen, Bul3e auf
sich zu nehmen, aber auch die ,Gnade" der Straémilty zu erhalten
sowie Vollzugslockerungen und auch eine bedingtéaEsung etwa
nach 2/3 der verhéangten Strafe erwarten zu durfen.

Ohnehin lauten 80% der Verurteilungen auf Geldstratlie auch mit495
gemeinnutziger Arbeit abgegolten werden kénnen.t&eil3% bil-
den Freiheitsstrafen, die zunachst auf Bewahrusgesetzt werden.
Das Gericht verbindet sie vielfach und gleichsamsaeweise mit
strafahnlichen Geldauflagen und mit einschneidentfemsungen zur
Lebensflhrung. Aber auch die Gesellschaft profitkem dieser Art
von Versohnungsangebot. Denn zumindest kurzfridtiggheitsstra-
fen gelten als unproduktiv, weil sie die Wiederimgsgefahr erhdhen.

Der positive Kern der Geldstrafe und der Verurtgwzu Freiheits-496
strafen, die zur Bewahrung ausgesetzt werden, iregbffentlichen
SchuldspruchMit ihm wird dem Widerspruch des Taters gegen die
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Geltung des Rechts im hegelschen Sinne von Se#teiRdchtsstaates
widersprochen. Die Gliltigkeit der Rechtsbefehledvdadurch auf der
gesellschaftlichen Ebene wieder hergestellt.

In weiten Bereichen der praktischen Strafrechtggflarbeitet die
Rechtspraxis Uberdies direkt mit den Grundelemewni&n,Versoh-
nung“. Als Mediatoren und Schlichter oder auchHtfer bei diesem
Geschaft treten professionelle ,Ausgleicher” aid.dihd aus der Sicht
des Strafrechts: die Strafverteidiger, die Staatgée, die Strafrichter
und spater auch noch die Vollstreckungsleiter imf8ollzug.

(XI) In einem demokratischen Menschenrechtsstahtieftlich er-

weist sich also das menschliche Strafen gegenuBé&richen“ als

.,Nachsten sogar als gerecht. Denn diese Art desdmen Strafens
ist aus Sicht der Einzelnen, also der Tater, ddeiQynd der Dritten:
,<die lhre“. Denn es bildet einen wesentlichen Tieiles Menschen-
rechts-Status’. Aus dem kollektiven Blickwinkel ddenschenrechts-
staates stellt dieses Recht den ,gerechten undinttigen Ausgleich®

unter den ihn beherrschenden ,Demokraten” dar.

Als Modell wurde das deutsche Recht gewahlt, abaresVeranke-
rung im westlichen Recht belegen die analogen Mersechtserkla-
rungen und auch die kunftige Europaische Grundseblarta.

(X11) Dieser Ausgleich bertcksichtigt hoch vereinfaclet lditeressen
von Téater, Opfer und der Gemeinschaft der Demokrated er be-
rdcksichtigt eine verrechtlichnte Form der halbrefigen Idee der
,versohnung®.

Wer also die Menschenrechte zur freien AustbungreiReligion
nutzt, und einer der drei Buchreligionen folgt, earikt zwar Gber oder
neben den Menschenrechten eine andere Hochstmacbea Glau-
bige wird dann aber feststellen, dass alle Budigeien nicht allein
auf das alttestamentarische ,Auge um Auge”“ seta@s, im Ubrigen
auch schon eine Art der Verhaltnismaligkeit besbhralle Schrif-
ten kennen zugleich auch Worte, die zumindest iner @ntsprechen-
den Auslegung, auf den Versuch der Versb6hnung se&elbst bei
Totungen empfehlen sie eine Art von friedlichem iggirerfahren.
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Aus diesen Blickwinkeln handelt es sich also, umtederem bei der
deutschen Strafe um eine gerechte, um eine huntehem eine lega-
le Sanktion, mit einem Wort um eine ,Menschenrestihéde”.



500

501

135 Naturrecht

E. Naturrecht als europaische Rechtstrinitat und maistisch gele-
sen

l. Einfihrung und erste Aspekte: Demokratisches Euopa und
sein geistiges Erbe

1. Das supranationale Europa erfordert gelegentiehBlick ,zurtick

zu den gemeinsamen Wurzeln®, denen des NaturreElimsye zu-
meist bekannte Lesefriichte, die vor allem das &8.1¥. Jahrhundert
bietet, verdienen es vielleicht, noch einmal aufl gut sortiert,
ausgestellt und dabei auf die Gegenwart bezogemezden. Die Er-
wagungen einiger europaischer Altmeister des Nathts, dasm
weiten Sinnk dieses Doppelwortes zu verstehen sein soll, sollen
Grund und Anlass flr einige eigene Gedanken bieten.

Die europdaische Welt bestand in der Zeitspanne etwschen 1500
und 1700 aus einer Gemengelage. Sie war von Knmeh Rrieden,
Seuchen und Hungersnéte, von Reformation und Gefpenration
gekennzeichnet. DaSpatmittelalterder landlichen Reiche umfasst
diese Umbruchzeit ebenso wie dRenaissanceler Stadteund die
schon staatlicher barockBieuzeitder LandesherrehMitgepragt wa-
ren diese beiden Jahrhunderte auch von der Erofpelemneuen Welt
sowie von den neuen Erkenntnissen der NaturwisBaften. Diese
Komplexitat sucht das Naturreafational und mit Blick auf die neue
Staatlichkeitzu ordnen.

Die Brucke von der Jetztzeit zum Naturrecht istngthgeschlagen.
Der Unionsvertragsoll gemafld dem Vertrag von Lissabon eine Praam-
bel erhalten, die lauten sollISghépfend aus dem kulturellen, religio-
sen und humanistischen Erbe Europas, aus dem schnyerletzli-
chen und unverdufl3erlichen Rechte des Menschen oeiteeit, De-

! Seelmann, Kurt, Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 20878, Rn. 4 (,Allen naturrechtlichen

Lehren dirfte als kleinster gemeinsamer NenneGitandgedanke gemeinsam sein, dass

die universale Verfligungsgewalt des Staates UbemRdght verneint wird" (also Gber-

staatlich), ,dass also die Unverfligbarkeit von Reekenigstens in seinen wichtigen

Grundsatzen behauptet wird“ (also minimal-ethisdfem des Rechts).

Aus der Sicht der europaischen Geistes- und \Wss$mftsgeschichte: Coing, Helmut,

Naturrecht als wissenschaftliches Problem, 1966, (dnter anderem zur wieder belebten

Antike).

3 Uberblick bei Hattenhauer, Hans, Européische Reelschichte, 4. Aufl. 2004, etwa Rn.
127 ff., Rn. 1223 f. (fur das Denken im Barock).
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mokratie, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit alsverselle Werte
entwickelt habeh

In der Praambel degsrundrechtschartadie der Vertrag von Lissabon
ebenfalls mit einbindet, bekennen sich die eurapéis ,Volker* zu
ihrem ,geistig-moralischen Erbe* und,unteilbaren und universellen
Werterd, die sich aus diesem Erbe entwickelt haben. Adtmgpricht
bereits die Prdambel ddfuropaischen Menschenrechtskonvention
vom ,gemeinsamen Erbe“ gpolitischen Uberlieferungen, Idealen,
Achtung der Freiheit und Rechtsstaatlichkeit".

Insofern verweisen sie diese drei Praambeln nichenf die gemein-
same Tradition. Vielmehr bieten sie auch bereite dbemengelage
von eng verwandten Ideen und Formeln. Die inh&kdic Kernaussa-
gen enthalt meines Erachtens @eundrechtschartalhre Prdambel
durfte sich aus deutscher und, wie sich nebenlggben kdnnte, aus
historischer Sicht als die sinnvollste erwiesen.

Die Reihe der ,universellen Werte* der Grundreché&sta fihrt der502
(wohl eher)deutschehumane Hdchstbegriffder ,Menschenwiirde"
an. Ihm folgt sofort die altédranztsischeRevolutions-Trinitat von
Freiheit, Gleichheit und Solidaritat (Briiderlichk) nach® Ein
staatspolitisches Drittes bildet gleichsam das &nmehtalistische El-
ternpaar dieser ldeen, es sind die ,Demokratie, deirdigen” sowie
Jreien, gleichen und solidarischen Menschen“ eseégs und die
~,Rechtsstaatlichkeit* als ,Rule of Law" anderseitsinitaten, so zeigt
sich hier schon, bilden ein typisches Grundgetiiisein dann letztlich
doch offenes pluralistisches Denken. So fehlt edws postmoderner
Sicht der Hinweis auf die ,Natur®, etwa als Umwdiks Menschen,
zumal schon das friihstaatliche ,Naturrecht* dieGexlanken auf sei-
ne Weise verwendet hat.

Zum Inhalt und Streit um die religibse Seite deutschen Fassung der Praambel, siehe:
Stern/Tettinger, in: Tettinger, Peter J., Kélnern@nschaftskommentar zur Européi-
schen Grundrechte-Charta, 2006, Praambel, Rnf&Eralisch etwas abgeschwachter als
,Spiritual and moral heritages”.

Siehe: Haberle, Peter, Die Menschenwiirde als dbage der staatlichen Gemeinschatt,
in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), HAStR3lI Aufl. 2004, § 22Rn. 100 mit
der an sich fundamentalistischen Forderung: ,Diéweste Durchsetzung
des ,Glaubenssatzes’ der Menschenwirde wird Saehendkooperativen

Verfassungsstaaten organisierten ganzen Menschheit”

Zu den einfiihrenden Gedanken und etwa zur vdlisteen Sicht der europaischen
.Praambelvolker" auf die gemeinsame Zivilisatiorehe: Montenbruck, Axel, Zivilisati-
on. Staat und Mensch, Gewalt und Recht, Kultur Natur, 2009, Rn. 31 ff.
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Was aus insbesondere aus der deutscher Sichtadkeiteade Idee der
.Herrschaft des Rechts”, als Rechtsstaatlichkeginlmaltet, ist etwa
mit Kirchhof zu umschreiben. In Anlehnung an demtischenkate-
gorischen Imperativ erklart er den Gehorsam gegemidbm Recht
Uber die Universalisierbarkeit der Rechtsordnung der Rechte, und
zwar mit den Worten;Die Unverbrtchlichkeit des Rechts bindet alle
Rechtsunterworfenen, verlangt ausnahmslose Befglgsichert die
Gleichheit aller Menschen vor dem Recht.”

Die ,Gleichheit” vor dem Gesetz sei deshalb nialnt @n Grundrecht,
sondern auch ,Geltungsbedingung des Rechtssta&tas Prinzip der
Gleichheit ist ihm dieobersteRechtsidee. Deshalb naherten sich die
Gedanken von Gleichheit und Recht einander bighiridentitat ar.
Danach ergibt sich der Gehorsam zudem aus der lennveernunft
der Gleichheit.

Die einfacheStaatsideesteckt in beidem, der Demokratie und dem
Rechtsstaat. Der exekutive Staat im engen Sinne,dik europai-
schen Praambelvolker demokratisch und mit ihrehiedee beherr-
schen, steht mit seinef@ewaltmonopolund seinen von Steuern ge-
speistenBudgetfir die Umsetzung. Die politische Realisierung des
gesamten demokratisch verfassten Rechtsstaatesngenhach der
,Sicherheit, die die ,effektive Rechtssicherh&itind innerhalb das
Vertrages ausdriicklich die ,gute Verwaltuhghit einschlieRt’ So

Kirchhof, Paul, Objektivitat und Willkir, in: Fat, Hans-Joachim/Kirchhof, Paul/Trager,
Ernst (Hrsg.), Verantwortlichkeit und Freiheit. Dierfassung als wertbestimmte Ord-
nung. Festschrift fir Willi Geiger zum 80. Gebuatgt 1989, 82 ff., 93, u. Hinw. auf
Grimm, Jakob und Wilhelm, Deutsches Worterbuch ribeitet von H. Wunderlich),
Band 4, 1949, 8124.

Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, StudienagsgabAufl. 2003, 167: ,Die Rechts-
sicherheit, die jedem positiven Recht schon wegénes Positivitat eignet, nimmt eine
merkwirdige Mittelstellung zwischen ZweckmaRigkaitd Gerechtigkeit ein: sie ist ei-
nerseits von Gemeinwohl gefordert, andrerseits abeh von der Gerechtigkeit*. Dazu
auch: Arnauld, Andreas von, Perspektivische Anndfggn an eine idée directive des
Rechts, 2006, 640 sowie 641 (ein ,Garant der sezi&fffektivitdt des Rechts*). Deshalb
gilt unter anderem auch, sobald der Unrechtszustaime Eigendynamik also keine ei-
gene ,Bewegungskraft* mehr besitzt, kann die Resititerheit des neuen status quo ein-
treten.

Rechtsvergleichend zur Herkunft, Entstehung uaddBitung der ,Guten Verwaltung“ in
den verschiedenen europaischen Staatskulturers: Sifissen, Kai-Dieter, Gute Verwal-
tung im Recht der Europaischen Union, 2008, 10Q,ffute Verwaltung” in den nordi-
schen Staaten), 116 (,ordnungsgemalfe VerwaltungémBenelux-Staaten), 125 (,gute
Verwaltung® in den Common-Law-Staaten, Vereinigi@migreich, Irland), 137 (in den
JLraditionellen rechtsstaatlich gepragten Verwalsordnungen®, Frankreich, Deutsch-
land, Osterreich, und Italiens), 162 ff. (,verfasgsrechtlich verankerte Verfahrensrech-
te" Griechenlands, Spaniens und Portugals) sowsefi4@grundrechtsrechtlich), 423 (Am
Ende schlie3t er mit den Worten: ,,...vorsichtig zunkeetisierendes Verfahrensgrund-
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regelt schon Art. 5 EMRK das ,Recht auf Freiheidudicherheit".
Ihm folgt die Sicherung des — eher englischemiren Verfahrensn
Art. 6 nach. Im unmittelbaren Anschluss daran suli@tEMRK die
Macht desStrafrechtszu kontrollieren und mit Art. 7 (,Keine Strafe
ohne Gesetz") Sicherheit vor allem vor unbestimn8&afnormen zu
erhalten. Dieser letztlich polizeiliche Grundgedantter Sicherheit
gehort also zur Demokratie und vor allem zur Redbes Auch zu
den universellen Werten ist er als effektiver Wseheitz hinzuzu-
rechnen.

2. Auch das Strafrecht selbst liefert dazu seineitr&y. 505

So regiert jedenfalls dakeutschestaatliche Strafrecht in diesem Sinne
schon seit dem 19. Jahrhundert der heutige Verigssatz ,nullum
crimen sine lege®, die formale Idee des Rechtsssadlit dem gangi-
gen Wort vom ,Rechtsgiiterschutz'versucht das Strafrecht zudem
den Inhalt der Strafnormen aofinimalethische Werteu begrenzen.
Dazuverwendet das Strafrecht im Ubrigen einen dregalti Begriff.

Er setzt sich aus dem ethisch-rituellen Element Rechtes”, aus
dem idealistisch-absoluten Sammelbegriff des ,Gufeder Wertes)
und aus dem praventiv-effektiven Ansatz des ,Sasftzusammer?

In der Logik derPraambel-Volkergedacht, gewahrleistet das Straf-
recht mit seinen Mitteln exakt deren ,Werte*: Aladis fur die huma-

recht".). Die ,Gute Verwaltung" ist hoch vereinfacdtrukturédhnlich mit dem absolutisti-
schen Gedanken der ,Staatsraison“ zu deuten. Inveesilichen ,Demokratien” und
.Rechtsstaaten” besteht sie vor allem in der Siehgmund dem Schutz der ,Demokratie”
und der ,Rechtsstaatlichkeit".
10 Aus offentlich-rechtlicher Sicht zur ,Verlasslickit durch Bestandigkeit und Effektivitat
des Rechts", siehe: Arnauld, Andreas von, Persygiektie Anndherungen an eine idée
directive des Rechts, 2006, 271 ff.; zur Rechtssiohit im Staat als ,gemeineuropaische
Idee", 625, zur Rechtssicherheit als ,idée dirextidie aber auch von an sich legalisti-
schen Rechtsordnungen wie der franzésischen nwarladly aufgenommen wird, 662 f.,
sowie zum langsamen Wandel der franzdsischen unerigischen Rechtsordnung auf
Druck des europaischen Gemeinschaftsrechts.
Siehe dazu auch den — stets kreativen — Systerhati Kommentar zum Strafgesetzbuch
von Rudolphi, Hans-Joachim, mitbegriindet von Efamson, Stand: November 2008,
Rudolphi: vor 8 1, Rn. 3 ff., Rn. 12 ff. (,Straffeicals Mittel des Rechtsguterschutzes®),
Zur strafrechtlichen Idee des ,Rechtsguts” in @erbindung von Strafrecht und Verfas-
sungsrecht, siehe: Lagodny, Otto, Strafrecht var 8ehranken der Grundrechte, 1996,
139 ff.; Appel, Ivo, Verfassung und Strafe. Zu demfassungsrechtlichen Grenzen staat-
lichen Strafens, 1998, 432 ff., 351 ff., 357 ffeadort; zudem: Hefendehl, Roland, Kol-
lektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, 44 f.; moauch: Frisch, Wolfgang, Rechtsgut,
Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmenldasgitimation staatlichen Strafens,
in: Hefendehl, Roland/Hirsch, Andrew von/Wohler, Mgang (Hrsg.), Die Rechtsguts-
theorie. Legitimationsbasis des Strafrechts odgnuisches Glasperlenspiel?, 2003, 215
ff. 221.

11

12
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nen Werte gilt zunachst die ,Menschenwirde”. Dieskeutsche
Hochstwert (Art.1, | GG) ist dazu, und zwar ganzSmne des Bun-
desverfassungsgerichts, wortlich als ein Doppelffegu lesen. So
bildet das korperliche ,Mensch®-Sein, alsebenundLeib, die ,vitale
Basis“ fur die vergeistigte und normative ,Wirdé“Tétungs- und
Korperverletzungsdelikte schitzen die korperlichgistenz des
Grundrechtstrager Mensch im Strafrecht.

Hinzu tritt der Dreiklang vonFreiheit, Gleichheit, Solidaritat®.

.Freiheit* umfasst alldndividualrechtsgtterund vor allem die Frei-
heits- sowie den Komplex der Eigentums- und Vermadelikte.
Auch die Art wie der Tater seirféreiheit missbraucht und diejenige
seiner Opfer einschrénkt, beschreibt das Strafré&hwill vor allem
,Gewalt“ und ,Drohung® sowie ,Tauschung“ und ,Treuth® be-
kampfen. Die ,Gleichheit* greift das Strafrecht vallem uber die
Idee des Gesetzes auf und spiegelt sie im Regdialllgemeinde-
likte wieder. Die ,Solidaritat” steckt in vielerlei Foem hinter dem
Schutz vonGemeinschaftswerte®uch die Fahrlassigkeitsdelikte er-
halten diesen Grundgedanken.

.Demokratie und Rechtsstaatlichkeit” bedenkt dasficht zudem
gesondert tUber die Staatschutz- und Rechtspflagezlel

Mit Blick auf die einzelnen Abschnitte der Grundmescharta ergibt
sich Folgendes: Die selbstandige europaische léeeSicherheit”,

die etwa auch Art. 5 EMRK neben die Freiheit saing die zudem
auch einen Teil der Rechtsstaatlichkeit als Effetéi darstellt, be-
dient das Strafrecht zum eine mit dem GrundgedanlesnSchutzes.
Zum anderen stecken der Gedanke der allgemein&er8ait in den
gemeingefahrlichen Delikten sowie grofen Teilen debenstraf-

13 .Das menschliche Leben ist die vitale Basis denbthenwirde als tragendem Konstitu-

tionsprinzip und oberstem Verfassungswert”. So npéales BVerfGE 115, 118, 152 (in
Verbindung mit BVerfGE 39, 1, 42; 72, 105, 115; 1099, 311). Danach flugt das Ge-
richt erst an: ,Jeder Mensch besitzt als Persosedi#lrde, ohne Riicksicht auf seine Ei-
genschaften, seinen kdrperlichen oder geistigetards seine Leistungen und seinen so-
zialen Status* (unter Verweis auf: BVerfGE 87, 2@28; 96, 375, 399). ,Sie kann kei-
nem Menschen genommen werden. Verletzbar ist abeAdhtungsanspruch, der sich
aus ihr ergibt” (Verweis auf: BVerfGE 87, 209, 22@)as gilt unabhangig auch von der
voraussichtlichen Dauer des individuellen mensbklicLebens” (Verweis auf: BVerfGE
30, 173, 194: zum Anspruch des Menschen auf Achtaiiger Wirde selbst nach dem
Tod). Siehe auch: Albrecht, Peter-Alexis, Menschi@nle als staatskritische Absolut-
heitsregel, in: Kritische Vierteljahresschrift f@esetzgebung und Rechtswissenschaft
(KritV), Laudatio fur Burkhard Hirsch, 2006, 295,f297.
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und des Ordnungswidrigkeitenrechts. Auch die Anliktebedienen
auf ihre Weise die Sicherhéit.Das ,faire Verfahren“ gewahrleistet
das deutsche Strafrecht mit der deutschen Ausfagnu@s Strafpro-
zessrechts, das allerdings nicht auf die Fairmasgarteilichen Streit
von Birger und Staat setzt, sondern die Suche daclobjektiven
Wahrheit als héchstes Ziel begreift. Dem Vollstigagsverfahren und
seinem Ziel der humanen Resozialisierung dientirdagischen fode-
rale Vollzugsrecht.

.Demokratie* sowie ,Menschenwirde” und ,Freiheitinnmt das
deutsche Strafrecht zudem schon frih mit dem Bedaf Schuld
(nullum crimen sine culpdy.

3. Aus welchem gesamteuropaischen Erbe stammennainediese508
Gedanken?

EinenmonistischerAnsatz, also noch keine trinitaren, bietet dieeld®9
der Menschenwtrde. Zur ,Menschenwirde” ist dazu dief Worte
hinzuweisen, die das Menschenbild damndenburgischerNatur-
und Vélkerrechtlerfufendorf(1632-1694) wiedergeben, der im Ub-
rigen vor allem die Schrecken und Folgen des DygiRdrigen Krieges

in Kontinentaleuropaerlebt hat.

,Der Mensch ist von hochster Wirde, weil er einel&éat, die aus-
gezeichnet ist durch das Licht des Verstandes hddies Fahigkeit, die

14 Zur Zurechenbarkeit zum Staat grundlegend: WagHeinz Jurgen, Amtsverbrechen,

1975.

15 Siehe dazu auch BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2@0atz-Nr. (1 - 421), Rn. 364: ,Die
Zustandigkeiten der Europdaischen Union im BereiehStrafrechtspflege missen zudem
in einer Weise ausgelegt werden, die den Anfordggnrdes Schuldprinzips gentigt. Das
Strafrecht beruht auf dem Schuldgrundsatz. Dies¢zt dlie Eigenverantwortung des
Menschen voraus, der sein Handeln selbst bestimdhisich kraft seiner Willensfreiheit
zwischen Recht und Unrecht entscheiden kann. Ddmt&der Menschenwirde liegt die
Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sitéiciWesen zugrunde, das darauf ange-
legt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen siwth zu entfalten (vgl. BVerfGE 45, 187
<227>). Auf dem Gebiet der Strafrechtspflege bewsiirArt. 1 Abs. 1 GG die Auffassung
vom Wesen der Strafe und das Verhaltnis von Schott Stihne (vgl. BVerfGE 95, 96
<140>). Der Grundsatz, dass jede Strafe Schuldugsedzt, hat seine Grundlage damit in
der Menschenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG @derfGE 57, 250 <275>; 80, 367
<378>; 90, 145 <173>). Das Schuldprinzip gehérdeu wegen Art. 79 Abs. 3 GG un-
verfugbaren Verfassungsidentitat, die auch vor Hiigeg durch die supranational ausge-
Ubte 6ffentliche Gewalt geschitzt ist".
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Dinge zu beurteilen und sich frei zu entscheided, die sich in vielen
Kiinsten auskennt

Dieser naturrechtliche Ansatz begriindet die ,Wirde$ Menschen
offenbar mit derGeistseeledes Menschen. Diese Art der Geistseele
umfasst etwas naher betrachtet zunachst einmalBlamente, das
aufklarende Licht de¥erstandesdie normative Fahigkeit zuBeur-
teilung, die Willens- als Entscheidungseiheit und die Kreativitat in
den vielen Kinsten, zu denen auch Wesenschaftezu rechnen
sind.

Es fehlt noch der Hinweis auf die humane Fahigkain Mitleiden
mit der Folge der Solidaritat innerhalb einer Gemsehatft. In leichter
Verfremdung vonRousseathandelt es sich um die emotionale Seite
der Fursorge, die wir moralisch als (Schein-) A#nus der Wir-
Gruppe einordnen wirdéen.

Zugleich beruht Empathie darauf, dass Menschenrsattt nur dialo-
gisch fair in den Anderéhhineinversetzen kénnen, sondern das Mit-
leiden-Konnen flhrt auch dazu die Wechselseitigied den rationa-

len Dialogverinnerlichenund vorwegnehmen kdnnen. Dazu schaffen
Menschen sich zunachst gleichsam infieeprasentationeader auch
lebendigeAbbilder der Anderen und auf diesem Wege auch ein see-
lisch-geistiges ,Selbst”.

16 Pufendorf zur ,Dignitatio”: Pufendorf, Samuel, Dre naturae et gentium, Bohling,

Frank (Hrsg.), Band 4.1 (Buch | bis IV), Buch llag 1, 8 5. Zu Pufendorf siehe: Wesel,
Uwe, Geschichte des Rechts. Von den Frihformeawig&egenwart, 3. Aufl. 2006, Rn.
249.

Zum Gedanken der kollektiven Person: Roussean, Jegues, Vom Gesellschaftsvertrag
oder Grundsétze des Staatsrechts (1786), Brockams (Hrsg.), 1996, 18: ,Gemeinsam
stellen wir alle, jeder von uns, seine Person wiidesganze Kraft unter die oberste Richt-
schnur des Gemeinwillens und wir nehmen, als Kgrjeees Glied als untrennbaren Teil
des Ganzen auf." Das Gemeinsame, also in der Datieldas Volk, und zwar in seiner
Form als ,Volksgeist" Ubernimmt hier die Rolle deigentlichen Person und begrindet
dann auch die natirliche Souveranitat des VolkestagAusfihrlicher: Montenbruck,
Axel, Zivilisation. Staat und Mensch, Gewalt undcRe Kultur und Natur, 2009, Rn. 531
ff.

Siehe etwa: Mensch, James, Political Violencee Tonflation of Sovereignty and Free-
dom, in: Hagedorn, Ludger/Staudigl, Michael (HrsdJper Zivilisation und Differenz,
Beitrage zu einer politischen Phanomenologie Ewsppa08, 285 ff., 302, ,We transfer
to the other our sense of being a subject ... wetedssfer to our self the others different
grasp of the situation as evident by his or hersga} or verbal behaviour* und ,the
space of freedom that their alterity affords us“,The moral authority of such rules is
that of the space of judicial order that embodias atertity and freedom. That means
that personal individuality is an old logidabrn of personal freedom, too*.

17
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Diese Wirde des Menschen bildet nicht nur den Kinnsékularen
MenschenrechteVielmehr begriindet die Idee der Dignitas auch
GrundundArt dergemeinsamen Selbst-Herrschatiso die Demokra-
tie der dergestalt wiirdigen MenscHén.

Zu fragen ist auch, ob nicht ddemokratische Staatler historisch511
betrachtet viel spater von einem Volk von solchedirgdigen Men-
schen” gelenkt wird, dann auch eben diese Grundeiamund zwar

als humanecigenschafteres Staates, umfassen musste. Denn in der
Demokratie wird der wirdige, freie und kreative Mem den von ihm
selbst geschaffeneweltlichen Staat nach seiner Natur und seinem
Wesen ausrichteten. Statt des religiosen ,imagd gdi nunmehr
zumindest als Zwischenstufe das ,imago hominis§ dia politischer
Humanismus die Menschenrechte ausfillt.

4. BeiPufendorf jedenfalls, ist zugleich dehristlich-protestantische512
Hintergrund der Menschenwirde erkennbar, der ebgrdehon auf
die Emanzipation des birgerlichen Menschen von ndigtelalterli-
chen katholischen Kirche setZfe.

Die schonvorchristliche verniinftige Staatsbegriindung, auf die das
wissenschaftlich®&aturrecht zurtckgreifen konnte, hatte schon in de
Antike stattgefunden paulinische Christentum korsith seinerseits
auf diese hellinistische Ideenwelt stiitZ&éiKonkret konntePufendorf
also auf eine Idee der Seele zuriickgreifen, wieusieer anderem
schonAristotelesbeschrieben hét.Die Werke der Altmeister der frii-

19 Zur Art und Bedeutung der ,gemeinsamen Werte2hai Stern/Tettinger, in: Tettinger,

Peter J., Kélner Gemeinschaftskommentar zur Euschan Grundrechte-Charta, 2006,
Rn. 25 ff. Zur Entwicklung einer europaischen unteinationalen Werteordnung der
Grund- und Menschenrechte, siehe umfassend untsvechleichend: Rensmann, Thilo,
Werteordnung und Verfassung, 2007, 2, 208 (AusSight des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts: die Menschenwiirde sei, neben ihréwensalen Ansatz, mit dem ,inter-
nationalen Menschensrechtskonstitutionalismus* weden.); 203 ff. (zur Rationalitat
und Legitimitat der Wertordnungsjudikatur und zvimihrem gegenwartigen Ubernatio-
nalen Kontext); 243 ff. (u.a. Vergleich der Schuird Gewahrleistungspflichten mit der
Jliberal-rechtsstaatlichen” Verfassungskonzepti@n ¥ereinigten Staaten); 329 ff. (Ent-
wicklung im Hinblick auf die Européische Union); Béf. (hinsichtlich der nationalen
Gemeinschatft).

Siehe: Frank, Gunter, Die Vernunft des Gottesgkelas. Religionsphilosophische Studi-
en zur frlhen Neuzeit, 2003, 61 f.: Nach MelanchtdB8A 3, 359, ergebe sich der Kern
der christlichen Anthropologie aus der erkenntnishslogischen Einsicht, dass ,sich die
Urspriinge aller Wissenschaft aus der Erkenntnissdete erheben®.

20

21 Frank, Glnter, Die Vernunft des GottesgedankBedigionsphilosophische Studien zur
frihen Neuzeit, 2003, 59 ff.
22 Aristoteles, Aristotle’ De anima: book 2 and 3tfwcertain passages from book I)/transl.

with introd. and notes bei D. W. Hamlyn, 19686 b — 407 b, die Seele sei die innere
Vollendung der Natur des Menschen. Dazu: Frank,t&{ibie Vernunft des Gottesge-
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hen Moderne stellen deshalb die fortschreibdrRdeaissanceles an-
tiken Denkens dar. Vor allem der im HochmittelalienstritteneAris-
toteleshat eine ahnliche Politiklehre mit Blick auf dieirserzeit exis-
tenten Stadtstaaten und Herrschaftsgebiete vertrigtehat seinen na-
turrechtlichen Ansatz aus heutiger Sicht sogar @estmodernaus
demnatirlichen SozialtrieldesMenscherheraus entwickeft indem
er das Wohl deAllgemeinheitsowie die Mitteund dasMal3 als die
politischen Elemente d@erechtigkeiteinfordert:*

5. Der Betonung der ,Menschenwitrde* folgt also &n Braambel der
Grundrechtscharta die bekanrideeifaltigkeit von ,Freiheit, Gleich-
heit und Solidaritat* nach. Mit Blick auf sie isti Ziberlegen, inwie-
weit sich nicht auch eine sowghérsonaleals auchstrukturelleTrini-
tat des gesamteuropaischen Rechtsdenkens aufzeigen las

Die zu belegenden These lauten: (1) dass sichrirbdkannterdeut-
schen drei Saulen des Reglita Strafrecht, Offentlichen Recht und
dem — staatsferneren — Zivilrecht diese Dreifaltigkviderspiegeln
konnten. (2) Ebenso kdnnte diese Trinitdt adodn Kernbegriffeder
Rechtsidee verkorpern: Gerechtigkeit, Notwendiguad Vertrag. (3)
Nebenher kdnnten sich auch schon drei westlichétRleadturen mo-
dellhaft abzeichnen, eine deutsche, die die ,Gledh betont, eine

dankens. Religionsphilosophische Studien zur friNenzeit, 200358 ff., 64 ff. Zur
Gottesebenbildlichkeit als Ausdruck dieser Sicht Melanchton: Frank, Glnter, Die
Vernunft des Gottesgedankens. ReligionsphilosopkisStudien zur frihen Neuzeit,
2003, 63 ff.: In der Schopfung habe Gott das Bdst® Menschen mitgeteilt: Weisheit,
Gerechtigkeit, Freude und Willensfreiheit, MelamehtCR, 12, 592; 13, 124. Zum Ein-
fluss der platonischen natirlichen Theologie aulvi@a Nijenhuis, Willem, Calvin, in:
Miiller, Gerhard (Hrsg.) Theologische RealenzyklopadZr (1981), 568 ff.; zudem:
Steinmetz, David C., Calvin and the Natural Knowledf God, in: Obermann, Heiko
A./James, Franck A. (red.), Via Augustini. Augustim the Late Middle Ages, Renais-
sance and Reformation, 1991, 142 ff.

~Wer aber nicht in der Gemeinschaft leben karam,ist kein Teil des Staates, sondern ein
wildes Tier*, Aristoteles, Politik, Gigon, Olof (idg., Ubers.), 2003, 50. Eigentlich er-
weist sich dieses, wenngleich auch aus seiner 8igichaus vorkommende, Verhalten als
tendenziell unnatirlich, denn er erklart auch: gANenschen haben von Natur aus den
Drang zu einer solchen (staatlichen) Gemeinschafttj tritt damit als der antike Griin-
dungsvater des westlichen Naturrechts auf.

Auch die Gerechtigkeit ergibt sich fur Aristotelmittelbar aus der Natur: ,Die Gerech-
tigkeit ist der staatlichen Gemeinschaft eigen. ibdas Recht ist die Ordnung der staatli-
chen Gemeinschaft, und die Gerechtigkeit urteiliidar, was gerecht sei”, Aristoteles,
Politik, Gigon, Olof (Hrsg., Ubers.), 2003. Spagelautert er: ,Das politisch Gute ist das
Gerechte, und dieses ist das, was der Allgemeiigiiglich ist. Das Gerechte scheint
nun Gleichheit fir alle zu sein“, 122. Aus der $ider Rechtsphilosophie ist Naucke,
Wolfgang/Harzer, Regina, Rechtsphilosophische Guagdffe, 5. Aufl. 2005, Rn. 71 f.,
beizupflichten, wenn sie meinen, der Gerechtiglatite fehle, wie anzufligen ist, jeden-
falls insofern der grof3e Wurf und dass die Gergghit als Gleichheit begriffen das poli-
tisch Einfachste darstelle, um einen Staat stabiiaiten.

23
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franzosische, die eher auf ,Solidaritat* gegrindeund eine angloa-
merikanische, die die Teilidee ,Freiheit* vorhehsa lasst.

Zu beginnen ist miGerechtigkeitslehrezon Grotius und der Zuspit-514
zung zur TheseStrafrecht als Staatsrecht im NaturreChDiesem
strafrechtlichen Ansatz ist auch der Hauptteil gemet. Fortzufahren
ist mit Bodinund Hobbes Sie kdnnten jeweils auf ihre Weise das Na-
turrecht dann als dasjenigéfektivehoheitliche Recht der Herrscher
betonen, welches auf der Not und tletwendigkeigegriindet ist und
das jedenfalls béBodin grundsatzlich auch fir den Gedanken der So-
lidaritat und ein zukiinftiges staatliches Soziditeaffen sein kdnnte.
Bei Locke schlie3lich tritt das Naturrecht dann zugespitzil@cht

vor allem als dasZjivilrecht der Personen“auf, das vom Vertrag der
Freien und der Grundidee der birgerlichen Koopanadusgeht.

[l. Verfasstheit durch Recht: ,Strafrecht als Staatsrecht” bei Gro-
tius

1. Der Deutsch-Niederlandé&rotius (1583-1645), der als Vater desl5
Volkerrechts gilt, hat in einer Zeit der reichearnflischen protestanti-
schen Seehandelsstadte, dem hollandischen Abldguegsnit dem
katholischen Spanien sowie im Umfeld des dreil3igg@m Krieges
gelebt und vermutlich vor diesem Hintergrund &asf undVolker-
rechtgemeinsam betrachtet.

Grotius fiihrt die Lehre vongerechten Kriegbellum iustum® fort,

die bereits diehochmittelalterlichewissenschaftliche Theologie fur
ihre Sicht entworfen h&t Sie diente der Beschrankung von Kriegen
auf gerechte Kriegesrotius® Sicht war dabei mutmalfilich vor allem
vom Erlebnis de€alvinismusund der sich abspaltenden, aber damals

% Zur ,Strafgewalt als Teil des Volkerrechts": Gust, Hugo, De Jure belli ac pacis Libri

tres, Drei Bucher vom Recht des Krieges und desdEris, Schatzel, Walter (Hrsg.)
1950, Il, 20, § 3; Huning, Dieter, Naturzustandtiniiche Strafgewalt und Staat bei John
Locke, in: Peters, Martin/Schréder, Peter (Hrs§guveranitatskonzeption. Beitrage zur
Analyse politischer Ordnungsvorstellungen im 13 fim 20. Jahrhundert, 2001, 85 ff.,
95.

Siehe: Bothe, Michael, Friedenssicherung unddsériecht, in: Graf Vitzthum, Wolfgang

(Hrsg.), Volkerrecht, 1997, 581 ff., 584.

Aus rechtsgeschichtlicher Sicht zum geistigen &lchf'on Grotius und zu den Vorlaufern
bei den spanischen Spétscholastikern siehe derblithebei Kobler, Gehard, Deutsche
Rechtsgeschichte, 6. Aufl. 2005, 149 f.

26
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noch romisch-deutscheNiederlande mit bestimmt£® Seine Lehre
zwingt den Staat vor allem dazu, Kriege zu rechgfen.

Als Modellfall der gerechten Gewaltanwendung giliGrotius das
Strafrecht das ihm offenbar als Prototyp eines Rechts dgekéch-
tigkeit gilt. Die Natur erlaube es zwar, demjenigen, der ein (djathn
habe, ein Ubel zuzufiigen. Zusatzlich bediirfe es ddmer eines
Zwecks. Denn nur mit ihm sei die Gber Gott gegebengandtschaft-
liche Verbundenheit aller Menschen beiseite zuetehi®® Grotius
betont dazudie Klugheit, die Strafe zur Heilung einzusetaemd ver-
weist aufSeneca(4. v. Chr. — 65 n. Chfj der sich aufPlator’
(428/427 v. Chr. — 348/347 v. Chr.) beziebtese Art der Strafe sei
ein Diktat der Vernunft

2. Grotius betont dabei die ersten beiden Hauptquellen diAssat-
zes, die naturlich®ernunftund dieAutoritat der antiken Lehren. Die
Vernunftlehre verweist zwar auf das Modell datur. Sie noétigt um-
gekehrt aber auch die Verninftigen dazu, sich eitNatur verninf-
tig, also rational und somit auch wissenschaftiocter auch ,more
geometrico* zu beschaftigéf Die idealen Gesetze sind wie oder so-

28 Dazu aus religionsphilosophischer Sicht: Franént®r, Die Vernunft des Gottesgedan-

kens. Religionsphilosophische Studien zur friihenZdé, 2003, 229 ff.

Grotius, Hugo, De Jure belli ac pacis Libri trBsei Biicher vom Recht des Krieges und
des Friedens, Schétzel, Walter (Hrsg., Ubrs.), 1@%(p. XX, § 1, 1: ,Malum passionis
propter malum actionis”, siehe zudem: § 4, 1. Za deafrechtlichen Erwagungen von
Grotius siehe: Simson, Gerhard, Hugo Grotius uredrdinktion der Strafe, in: Schwind,
Hans-Dieter i.V.m. Berz, Ulrich/Geilen, Gerd/Herehpe Rolf-Dietrich/Warda, Ginter
(Hrsg.), Festschrift fir Glnter Blau zum 70. Gebtagg am 18. Dezember 1985; 1985,
651 ff. sowie insbesondere: Jescheck, Hans-Heifwelgend Thomas, Lehrbuch des
Strafrechts AT, 5. Aufl. 1996, 69, Ferner: JakaBéinther, Staatliche Strafe. Bedeutung
und Zweck, 2004, 5 ff.

Seneca, Lucius Annaeus, Philosophische Schriftesefach, Manfred (Hrsg., Ubrs.),
5. Aufl. 1999, De ira, Bd. |, Dialoge I-VI; De if@Jber den Zorn, den § 213 StGB auf-
greift) 1l, xxxii, 1 und De ira |, xvii, 7; dazu:®mitz, Heinz-Gerd, Zur Legitimitat der
Kriminalstrafe. Philosophische Erdrterungen, 2081,

Platon, Protagoras, in: Eigler, Gunther (Hrsg.até1, Werke in acht Banden. Griechisch
und Deutsch, Band 8/1 (Buch I-VI) und Band 8/2 (BMiI-XIl), Sonderausgabe 1990,
83 ff., 324 a, b; auch: Platon, Nomoi, in: Eigl&unther (Hrsg.), Platon, Werke in acht
Banden. Griechisch und Deutsch, Band 8/1 (Buch)lvfid Band 8/2 (Buch VII-XII),
Sonderausgabe 1990, 854 d, 934 a, b, und: Platomids, in: Eigler, Gunther (Hrsg.),
Platon, Werke in acht Banden. Griechisch und Déyt8and 8/1 (Buch I-VI) und Band
8/2 (Buch VII-XII), Sonderausgabe 1990, 269 ff.842bis e: Strafen als Heilen. Seiner-
seits aufgegriffen von Jakobs, Glinther, Staatl#tnafe. Bedeutung und Zweck, 2004, 5.
Zur ,Rationalitat der Welt ,more geometrico” s&lilei: Husserl, Edmund, Die Krisis
der européischen Wissenschaften und die transzeRiteinomenologie. Eine Einleitung
in die phanomenologische Philosophie, 1956, HusEerund, Zur These von der ,Uni-
versalitat der Wissenschaft der Mathematik®, 1982ff.
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gar auch alphysikalischeGesetz& zu betrachten und erforschen.
Das Naturrecht kennt insofern also auch den Zwamghddie Natur,
etwa als Not. Kurz gefasst lauten alle drei Leitbil der Renaissance
und der Frihmoderne also: naturliciernunft antike Tradition und
rationale (ganzheitlicha)issenschatft.

Die Idee der materielleterechtigkeitist aus dieser Sicht und auch
historisch derjenigen des sakularen Staategelagertund sie tber-
wolbt den Staat bebrotius auch weiterhin. Bereitaristotelesspricht
im Zusammenhang mit der Gerechtigkeit abstrakt viersten
Gut**. Er sah zudem in der formalen ,Gleichheit und \éeteitig-
keit, der iustitia commutativa, das erste Elen@#tGerechtigkeif®

Grotius’ Ansatz bietet also zugleich den Einstieg in daskea des
frihen Humanismusder auf dem Wege Uber dmatirlichen Men-
schenrechte im gegenwartigen supranationalen Ewropzut an Be-
deutung gewinrif und der sich auf diese Weise auchenrechtlich-
ten Menschenwirdeerdichtet hat. Im Kern behandeBrotius den
neuen Staat wie oder vermutlich auch ,als” einehnvaften Freien.

3. Aber auch schon im vorangehenden von der katt®@n Religion518
gepragten europaischaviittelalter fand die Rechtfertigung jeglicher
kriegerischer Gewalt in &hnlicher Weise, wennglegelgenitber dem
gerechten Gottstatt. Deshalb waren nach der kirchenchristlichen

gik nur Glaubens-und Verteidigungskriegerlaubt. Im Ubrigen hatte
zwischen den Kriegern dé&ottesfriederzu herrschen. Die Idee des

Gottesfriedens innerhalb des Gottesvolkes, deritasvdei“?’ ging

3 Montesquieu (1689-1755) jedenfalls beginnt, aditletwa spater, seine berihmte und

wirkungsmachtige Schrift mit dem Satz: ,Gesetzeviitesten Sinne des Wortes sind
Beziehungen, die sich aus der Natur der Dinge noitwendigkeit ergeben. In diesem
Sinne haben alle Wesen ihre Gesetze: die Gottlieitkbrperliche Welt, hbhere geistige
Wesen, Tiere und Menschen haben ihre eigenen @&sktantesquieu, Charles de, Vom
Geist der Gesetze, Forsthoff, Ernst (Ubers.), 18&th I, 1. Kap., 9 f.

Zu dieser Diskussion insgesamt: Rohl, Klaus Fiofgl Allgemeine Rechtslehre. Ein
Lehrbuch, 3. Aufl. 2008, 236 f.; Aristoteles, Nikaohische Ethik, Dirlmeier, Franz
(Ubers.) 1999, 1094 a: wolle man nicht ein sinrgédseres Streben von einem Zwischen-
ziel zum nachsten, dann musse es ein Endziel alslukrste Gut geben.

% Aristoteles, Nikomachische Ethik, Dirlmeier, Frafiibrs.), 1999, 5. Buch, 5. - 7. Kap.
(1130 b/1131 a); Thomas von Aquin, Summa theolggicKatholischer
Akademikerverband (Hrsg.), Recht und Gerechtigk€d§3, Buch II. 2., 57. 1 ff., 58. 6.
Ausfihrlicher zu den Formen der Gerechtigkeit amisSicht des Verf.: siehe oben Men-
schenrechtsstrafe, Rn. 459 ff.

Zu den Menschenrechten etwa als ,vorstaatlichell®der Grundrechte”: Di Fabio, Udo,
Das Recht offener Staaten. Grundlinien einer Stasid Rechtstheorie, 1998, 61 ff.

Zur Bedeutung der Kirche im deutschen Mittelaltad der christlichen Welt als Civitas
Dei, siehe: Eisenhardt, Ulrich, Deutsche Rechtdgebte, 5. Aufl. 2008, Rn. 40. Der
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mit einer schleichendeB8akularisierungin das Beschworen des all-
gemeinerLandfriedendiber.

519 Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser V. von 1532or{§litutio
Criminalis Carolina) brachte eine grof3e erste mwahte Straf-
Rechtsordnung in die Mitte der Européischen WeiesBs Gesetzes-
werk bot eine Normsammlundie der Bibel in ihrer Buchform durch-
aus ahnlich wat® Zugleich schuf dieses Rechtswerk der Logik der
Sache nach ein ,romischd®echtsvolkder deutschen Nation®. Die
CCC bot auf diese Weise Uber datsafrechtden Einstieg in eine Art
von ,kaiserlichem Rechtsstaat®, auch wenn die (Gésmrdnung selbst
zunéachst nur subsidiar galt und wohl vor allem hiodeitliche Be-
kampfung deslandschadlichen Volke¥ diente, also didbenteurer-
und Elendskriminalitadim Blick hatte? Aus heutiger Sicht war sie
insofern praventiv und polizeirechtlich ausgelédit einem spateren
eher absolutistisch-staatlichen Begriff umschreitem die CCC be-
reits ein wenig ,gute polizey”

Staat in Gestalt des Kaisers hatte als OberhagpRd&hes die Aufgabe, die Kirche und
den christlichen Glauben zu schiitzen; zur Ableitdeg koniglichen Gewalt von Gott
und zur vagen ldee des Volkes in Gestalt des gisth und des weltlichen Adels, Rn.
10. Auch die Bewohner einer Stadt oder Landschddr @in Stamm konnten zum Volk
gehoren. Dazu, dass der Begriff des Staates aketeatNeuzeit stammt, siehe: Brunner,
Otto, Land und Herrschaft, 5. Aufl. 1965, 146 #ur staatlichen-organisatorischen Struk-
tur: Moraw, Peter, Zur staatlich-organisatorischaegration des Reiches im Mittelalter,
in: Der Staat, Beiheft, 12, 1998, 7 ff., 22 (,dgéische Losung” von Reich und Territori-
um, die sich ab 1500 Uber das Territorium verféstig
38 Dazu den Uberblick bei Ebel, Friedrich/Thielma@gorg, Rechtsgeschichte. Von der
Romischen Antike bis zur Neuzeit, 3., neu beard]. 2003, Rn. 183 (zur Bedeutung des
Sachsenspiegels); Schroeder, Klaus-Peter, Vom 8aspiegel zum Grundgesetz, 2001,
4 (Aus verfassungsgeschichtlicher Sicht). Die EdkWing des zunéchst privaten Rechts-
buches zum gemeinen Sachsenspiegel fand fir Brandgnund spater Preu3en, durch
die Buch’'sche Glosse 1325 statt und es galt alsididibes Rechts bis zum Allgemeinen
Preuf3ischen Landrecht von 1794.
Zum Ursprung in diesem Sinne: Regge, Jiirgen, rgielenen landschadlicher Leute® und
.verfahren auf Leumund” als besondere Prozessforgegeniber Fremden?, in: Erfen,
Irene/Spiel3, Karl-Heinz (Hrsg.) Fremdheit und Reige Mittelalter, 1997, 289 ff., 296;
zur Tendenz einer Strafe als ,Sozialverteidung“ufa Adolf, Rechtsentwicklungen in
Deutschland, 1973, 87; Schmidt, Eberhard, Einfugrimdie Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 1947, 3. Aufl. 1965, § 87; Radhr Gustav, Zur Einfuhrung in die Ca-
rolina, in: Die Peinliche Gerichtsordnung, Kaisearks V von 1532 (Carolina), 6. Aufl.
1991, Nachdruck, Kaufmann, Arthur (Hrsg.), 7.
Schinemann, Bernd, Vom Unterschichts- zum Obanistsstrafrecht. Ein Paradigmen-
wechsel im moralischen Anspruch?, in: Kiihne, Haeimét/Miyazawa, Koichi (Hrsg.),
Alte Strafrechtsstrukturen und neue gesellschatli¢ierausforderungen in Japan und
Deutschland, 2000, 15 ff., 15.
Zur Gesetzgebung in den deutschen Territorigtemfriihen Neuzeit von 1500 — 1800 als
.gute Policey" bis zum Polizeistaat, siehe: Ebeaké&rich/Thielmann, Georg, Rechtsge-
schichte. Von der Romischen Antike bis zur Neu&i#ufl. 2003, Rn. 305 ff.
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Aus weltlicher Sicht wurden zudem seit landéBiihnevertragenter 520
Freien und Gleichen geschlossen, die zusatzlichheiitgen Eiden
abgesichert warei.Der Vertrag als Konsens und Kooperation unter
den Ebenbirtigen und auch eine Art des Fremden-desdUnter-
schichtenstrafrechts trafen also zusammen. Audlistea Sicht sorg-
ten beide Rechtsformedort flr die Erhaltung des Landfriedens, wo
es, anders als auf d&echtsinselnnnerhalb der Stadte und auf dem
Lande der Adelsherren und Klostersiedlungen, aeketfer hoheitli-
cher Gerichtsbarkeit fehlté.

Die neue Mobilitat der Menschen geht wie heuteammer verstarkten
Okonomischen ,Globalisierung” einher. Sie erfordeugleich auch
fir den Handel eine neue, zumindest subsidiare tRecdnd Sicher-
heitsstruktur und mit ihr eines neues humanistiscRechts- und
Sicherheitsdenken.

Eine dem Naturrecht im Geiste ahnliche Bewegunegisthlerzeit in521
der westlichen Welt mit der Uberstaatlichen ,Kotsibnalisierung
des Volkerrechts und einer Internationalisierung déerfassungs-
rechts** zu entsteheff. Diese Entwicklung bedient sich erneut der

42 Tacitus, public Cornelius, Germania, Fehle, Euiérsg.), 4. Aufl. 1944, Cale. 2. Dazu
auch: Grommes, Sabine, Der Stihnebegriff in der 8potchung. Eine ideologiekritische
Betrachtung, 2006, 57 ff.; Zur bereits ,6ffentlich8trafen” bei allgemeiner Friedenssto-
rung, siehe: Jescheck, Hans Heinrich/Weigend, ThoBizafrecht AT, 5. Aufl. 1996, 91.
Zur Strafe im Spatmittelalter (insoweit bis etwd0@): Willoweit, Dietmar, Rache und
Strafe, Stihne und Kirchenbuf3e, Sanktionen fur Urireo der Schwelle zur Neuzeit, in:
Hilgendorf, Eric von/Weitzel Jirgen (Hrsg.), Derrégedanke in seiner historischen
Entwicklung, Ringvorlesung zur Strafrechtsgeschacimd Strafrechtsphilosophie, 2007,
37 ff., 41 ff. geht fur den Ubergang in die Neuagin einer Gemengelage von ,Rache
und Strafe“, ,Sthne und Kirchenbul3e" aus, Suhnéwkaeungen seien aber z.B. in
Eichstatt von 1450 bis 1550 rund 110 wegen Totueljedn abgeschlossen worden.
Vgl.: Bothe, Michael, Friedenssicherung und Ksieght, in: Graf Vitzthum, Wolfgang
(Hrsg.), Volkerrecht, 1997, 581 ff., 606.

Zur Problematik der ,Konstitutionalisierung deélkerrecht” tber subjektive Rechte des
Einzelnen: Grzesnick, Bernd, Rechte des EinzelneNdlkerrecht, Chancen und Gefah-
ren volkerrechtlicher Entwicklungstrends im allgenes Volkerrecht, Archiv des Vol-
kerrechts 43 (2005), 312 f3815 f.; zur Begriindung von Individualrechten: JGHERZ
2001, 287, 290; Bryde, Brun-Otto, Konstitutionaising des Volkerrechts und eine
Internationalisierung der Verfassungsrechts, DaatSt42) 2003, 61 ff., u.a. 64 ff.: wenn-
gleich ohne Staatlichkeit des Rechts; zur These demKonstitutionalisierung, zudem:
Uerpmann, Robert, Internationales Verfassungsré@h£001, 565 ff., 572: zu den Vor-
zugen einer verfassungsahnlichen Auslegung, insldese beim Europaischen Gerichts-
hof; Fischer-Lescano, Andreas, Globalverfassungfagsung der Weltgesellschaft, Ar-
chiv fiir Rechts- und Staatsphilosophie, Beiheft 3802, 349 ff.; Uberblick auch bei:
Paulus, Andreas L., Internationale Gemeinschaft \dlkerrecht, 2001, 293 ff,;
Nettesheim, Martin, Das kommunitare Volkerrecht 2002, 569 ff., 575: ohne Staat sind
deshalb Nichtregierungsorganisationen tatig.
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humanen Verrechtlichung. So entspringt die Kraft didgemeinen
Menschenrechteanmer noch der Grundidee eines alles Uberspannen-
den und durchdringendesrniinftigen Naturrechienn ihre absolu-

te Geltung und ihre Allgemeingultigkeit beziehea tMenschenrechte
aus ihrer angeblichen Naturlichkeit.

522 4. Zurick zum Krieg, und mit ihm zu seinem Gegeniffeglem Frie-
den. Der Kern desrspriinglichenFriedensbegrifff ist vor allem in
dessemegativer Seite zu sehen. Insofern meint der Frieden die zu-
meist durch ein®rganisationbewirkteAbwesenheitles Krieges, und
zwar in der Form deorganisierten Gewaltanwendungewalt und
Burgerkrieg bilden dabei noch eine Einheit. Denmopa kannte sei-
nerzeit noch keine verfestigten Staaten oder gailohastaaten und
damit ihre klare kulturelle Trennung von Innen uad3en.

523 Sobald heute Uberdies die Aufgabe, Frieden zu fshahd zu erhal-
ten, das Ziel der Einhaltung demdamentalerMenschenrechte mit
einbezieht, ist analog zum fiktiven Gottesstaat @@®paischen Mit-
telalters wieder eine universell@eltanschauungnit einbezogef?®
Vor diesen absoluten Ideen sind folglich Kriege dieden Durchfih-
rung, dasus in bellg zu rechtfertigen. Mit den Menschenrechten sind
gerechte Kriegeetwa solche aubumanitarenGrinden, nicht nur
ethisch zu begriinden, sondern aus der Sicht dipsieigen Uber-
staatsgebildes der vereinten Nationen sogar awafahnlichund ho-
heitlich einzuordnen. So fuhrt gegenwartig folgetig insbesondere
der inhumane Vdélkermord zum Einsatz von ,Friedaegkraften”,
die gleichwohl, ,militdrische Mafinahmen® heil3en ttAA2 UN-
Charta). Die Vereinten Nationen treten dabei nafifén als Kriegs-
Partei auf, sondern sie bieten nur die sakularedénsordnung und
er6ffnen im Sinne vofKsrotius eine Art von internationalem ,Staaten-
Strafrecht".

46 Zum Individualrechtsschutz in Europa: Schultelefgl Individualrechtsschutz gegen

Normen des Gemeinschaftsrechts, 2005, 218 ff.]rmlividualbeschwerde nach Art. 34
EMRK, zur Unanfechtbarkeit nach EG-Vertrag: 23 ff.

Vgl. im Einzelnen: Randelzhofer, Albrecht, Derrmative Friedensbegriff im Volker-
recht der Gegenwart — Mdglichkeiten und GrenzeneseDperationalisierung, in: Delb-
ruck, Jost (Hrsg.), Volkerrecht und Kriegsverhituh§79, 13 ff.; Bothe, Michael, Frie-
denssicherung und Kriegsrecht, in: Graf Vitzthunglitdang (Hrsg.), Volkerrecht, 1997,
581 ff., 611 f.

Zum derzeitigen Verpflichtungsgrad internationaléenschenrechte (in Bezug auf das
humanitare Vdélkerrecht und auf das Recht der Staatantwortlichkeit), siehe: Kinzli,
Jorg, Zwischen Rigiditat und Flexibilitat: Der Vdiphtungsgrad internationaler Men-
schenrechte. Ein Beitrag zum Zusammenspiel von Mersechten, humanitarem Vol-
kerrecht und dem Recht der StaatenverantwortlithR€01 (zugl. Diss., Bern, 1999),
u.a. 459 ff.
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Ein derartiges ethisches Volkerrecht erscheintrerkar als heiligess24
natiirlichesWeltbinnenrecht? Ein Unrechtszustand, der den univer-
sellen Frieden stort, soll mit ihm beseitigt werd®amit greift das
Gerechtigkeitsprinzipnit seinem Ziel ein, um des Friedens willen Un-
recht auszugleichen. Wie b@irotius sollen das volkerrechtliche und
das supranationaleKriegsrechtnot- und strafrechtsahnlichder Be-
grenzung von Krieg und Gewalt dienen.

Das spatere klassische Volkerrecht der souverateated kennt zu-
dem zivile Sanktionenm weiten Sinne, wie deBoykottund dessen
Androhung® Im Kriegsrecht wechselt es aber danrsimaféhnlichen
Sanktionen im engeren Sindber, wenn die Sieger Kriegstribunale,
wie den Nurnberger Gerichtshof, einsetzen undpéisdnlicheVer-

49 Aus einer staatsrechtlichen Festschrift mit detel TWeltbinnenrecht” zur Paarung von

»Sicherheit und Frieden*: Benedek, Wolfgang, Deitig des Konzeptes der menschli-
chen Sicherheit zur Friedenssicherung, in: Delbrikleus Dicke/Stephan Hobe/Karl-
Ulrich Meyn/Anne Peters/Eibe Riedel/Hans-JoachinhU&/Christian Tietje (Hrsg.),
Weltinnenrecht, Liber amicorum Jost, 2005, 2441, Verbindung von menschlicher Si-
cherheit und Frieden als Grundkonzept und der Eieiuing im Rahmen des Volker-
rechts der ,menschlichen Sicherheit* ... ,als ein assender statt sektoraler, ein
partizipativer statt exklusiver und ein praventigtatt reaktiver Ansatz" (35). Er soll ein
Gegengewicht zum ,neuen unilateralistischen Anshiizten und zwar auch beim Souve-
rénitdtsdenken. Ergénzen sollen ihn die Sichtweigen,good governance* national und
~global governance" international, und zwar Ubex Bienschenrechte und Demokratie im
Jinternationalen System®. Der verdeckte Kernsat#daalso zugespitzt: ,Pravention” re-
giert auf der transnationalen Ebene. Im Mittelpwstkhen zwar der Mensch und seine Si-
cherheit, er wird aber mit Hilfe des Menschenrecluis Staaten verwaltet. An die Stelle
des nationalen Rechtsstaats tritt die ,Menschemseadit der personlichen Sicherheit.
Analog zu den Privatstrafen treten die volkertkaliien Sanktionen (zusammenfassend:
Schrdder, Meinhard, Verantwortlichkeit, Volkerstetht, Streitbeilegung und Sanktio-
nen in: Graf Vitzthum, Wolfgang (Hrsg.), Volkerrgcth997, 525 ff., 573 ff.) als Repres-
salien (Vgl.:Tomuschat, Christian, Repressalien und Retorsiorgizigen Aspekten in
ihrer innerstaatlichen Durchsetzung, ZadéRV 19739 Xi; Malanczuk, Peter, Zur
Repressialie im Entwurf der Internationalen Law @uission zur Staatenverantwortlich-
keit, ZabRV 1985, 293 ff., 300 f.) auf zwischendliaher Ebene in Erscheinung, vom
Embargo bis zur Retorsion. Die Frage nach der \tewamtlichkeit und der Strafahnlich-
keit insofern ist allerdings umstritten. Einleuatdeist aber zum Beispiel die Definition
von Schneider, Henning C., Wirtschaftssanktioneie WN, EG und Bundesrepublik
Deutschland als konkurrierender Normgeber beimsBrigaralleler Wirtschaftssanktio-
nen, 1999, 250: Wirtschaftssanktionen seien insimE® Embargo und Blockade, nicht
aber Boykott und ahnliche handelspolitische MaRrexthr®ie seien ,eine durch hoheitli-
che MalBnahmen im Bereich der Au3enwirtschaftsbanigén bewirkte Ungleichbehand-
lung, welche als aul3enpolitisch motivierte Reaktmm einem oder mehreren Vélker-
rechtssubjekten auf ein nachteiliges Verhaltensearaeren Voélkerrechtssubjekts vorge-
nommen wird, um letzteres durch Zufiigung eines Malshzu einer Verhaltensanderung
zu veranlassen®, u.a. 250 f., auch zu den Beschrigda einzelner Staaten, solche Mal3-
nahmen einzusetzen.
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antwortung von Staatsflihrern zu ermitteln und zuksanieren su-
chen*

5. Grotius verfolgt meines Erachtens zwei Ansatze. Zum elniktet
das Strafrecht offenbar auf dem Wege tUberNiatsvehrrechtein ho-
heitlich ansetzendeNaturrecht

Der Ubermacht des allerhochsten sakularen Ideeapasn Natur
und Recht muss sich dann auch Nkichtigeunterwerfen, und zwar
auch derjenige freie Krieger, der innerhalb dersenh rechtsfreien
vielfach raubritterlichediRauberbandeagiert. Denn auch er beruft sich
auf die Natur und sie ist von der Idee der ,Selibstkung durch
Selbstverteidigung“ nicht zu trennen.

Seine ethische Rechtfertigung erhalt das Strafrégbéi nicht nur als
ein Vernunftrecht,das sich lediglich aus der nattrlichen Notwendig-
keit zum Uberleben ergibt. Das Naturrecht stehtméér dem ver-
niinftigen Menschen alsvehrhaften Akteur zu. Uber den Gesell-
schaftsvertrag wéachst dieses Recht dann auch dekoligktives Sub-
jekt zu begreifenden Staat zu. Im nachsten Schrittiveeb und
Uberwdlbt also beide, den alten wehrhaften Menscimehden neuen
bewaffneten Staat, dieselbe natirliche Vernunft omdihr der Ge-
danke der gerechten Verteidigung.

Dieser Grundansatz besitzt eine starke rOmischedanut im weite-
ren Sinne auch zivilrechtliche Quelle. In der rdpamischen romi-
schen Zeit saicero das Strafrecht ebenfalls als &latur-Recht’.

°1 Die Entwicklung von internationalen Strafgeridtiifen bedient das Bedurfnis nach Ant-

wort auf schwere personengebundene Verstdl3e viastBetrschern und deren Organen,
als Systemkriminalitat (zu deren Bewaltigung auafstchtlicher und kriminalpolitischer
Sicht in Bezug auf den Bundesgerichtshof fir Saetien: Rogall, Klaus, Bewaltigung
von Systemkriminalitat, in: Roxin, Claus/Widmai&unter, (Hrsg.), 50 Jahre Bundesge-
richtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. thafie@cht und Strafprozessrecht, 2000,
283 ff. oder auch allgemeiner als Makrokriminalitdelbst tber gezielte private Finanz-
sanktion der Vereinten Nationen gegeniber Staatsfiilwird nachgedacht, sie stehen
dann in einem Spannungsverhaltnis zum europais@emeinschaftsrecht und zu den
Menschenrechten (smart oder auch targeted sanctibmsammenfassend: Tietje,
Chrstian/Hamelmann, Sandy, Gezielte Finanzsanktioder Vereinten Nationen im
Spannungsverhaltnis zum Gemeinschaftsrecht und easthenrechten. EuG-BeckRS
2005, 70, 726, JuS 2006, 299 ff., insbes. 300).

Cicero, Marcus Tullius, De re publica, Der StaatHuchthausen, Liselot (Hrsg., Ubrs.),
Cicero, Werke in drei Banden, Band Il, 1989, 255 Iff, 54; Hining, Dieter, Naturzu-
stand, naturliche Strafgewalt und Staat bei Johtké&pin: Peters, Martin/Schroder, Peter
(Hrsg.). Souveranitatskonzeptionen. Beitrage zualyse politischer Ordnungsvorstel-
lungen im 17. bis zum 20. Jahrhundert, 2001, 89F.

52



Naturrecht 152

Rom kannte es allerdings nur als das Recht dearfrémischen Bir-
ger. Auch in der frihen Neuzeit bestimmte erkennbaht der
Mensch an sichsondern im Kern ddreie und aktiveMensch, und in
der Regel nur der wehrhafte Mann, das Naturrechkste

Im republikanischen Rom gehdrte wie im klassischA#gren der ,Sta-
tus” als Rechtssubjekt zu derjenigen sozialen Rdike vor allem die
Familienvaterwahrnahmen. Insofern galt das Privatrecht beféits
ein Kollektiv und nach auf3en. Zugespitzt wirkte also als
Jntergentiales* Recht deBippen(Gens) und ihrer Klienten. Dieses
alte Rechtsverstandnis bietet dann die historigtiieke vombirger-
lichen Straf- zumzwischenstaatlicheWoélkerrecht. Auf den zweiten
Blick hatte diegelehrteWelt der friilhen Neuzeit bei ihrem Ruckgriff
auf die Antike noch einmal zu trennen. In dannenrdomischen
Stadtwelt der vorkaiserlichen Zeit regierten zumeei zwar die Patri-
zier, die im Senat vertreten waren. Aber sie hattelm, wie jede Stadt,
um die grof3e Gruppe devehrhaftendes Volkes (populus) zu ergan-
zen. Diese potenziellen Krieger, die zugleich aGelfbstverteidiger
sein konnten, mussten sie in das Binnenrecht darsohen Blrger
mit einbinden.

Die Notwehr und das aus ihr folgende Strafrecttesetypischerwei-527
se die Fahigkeit zur Notwehr und zum Strafen, BMsschtvoraus. Die
Notwehr assoziiert ohnehin zumindest das Vermosieh, tiberhaupt
wehrenzu kdnnen. Ob also Menschen, die von Natuvaelgunfahig
sind, wie etwa Kleinkinder, aus dieser Sicht Gbeptain eigenes Na-
turrecht besitzen oder ausiiben kénnen, erschemntiaser Sicht zu-
mindest offen. Im Kern jedenfalls erweisen sich Nasvehr- wie das
Strafrecht als auf diwehrfahigen Personezugeschnitten.

Die theoretisch®egrenzungles Notwehr- und des Strafrechts auf die
Freien oder politisch Mé&chtigen, also auf dierren oder sogar auch
nur auf dieVerninftigenhangt dann nur noch vom unbestimmten Be-
griff der Natur ab. Die politischAusgliederungler Kinder, der Frau-
en, der Kranken, der Knechte und Magde, der faleegksellen und

>3 Zusammenfassend auch zu den stoischen Quelledadesechts: Hiining, Dieter, Natur-

zustand, natirliche Strafgewalt und Staat bei latuke, in: Peters, Martin/Schroder, Pe-
ter (Hrsg.), Souveranitatskonzeptionen. Beitrage Amnalyse politischer Ordnungsvor-
stellungen im 17. bis zum 20. Jahrhundert, 2001ff.8%5rotius, Hugo, De Jure belli ac
pacis Libri tres, Drei Bicher vom Recht des Krieged des Friedens, Schéatzel, Walter
(Hrsg.) 1950, 11, 20, § 3.
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Schuler und aller landschadlichen Leute bleibt deis Sicht des ge-
rechtenNotwehrrechtslurchaus eroéffnet.

Neben dieser offenen menschenrechtlichen Flanké&igtedieser
frihmoderne Ansatz aber bereits tber eine wictBggonderheit. Als
Naturrecht im Wortsinn betrachtet besitzt das Nibtreeinen doppel-
ten, bereithoheitlichenCharakter. So ist das Notrecht sowohl von der
Natur als auch von dddee des Rech@bgeleitet. Natur und Rechts-
vernunft erscheinen als dabsolutenoder héchsten, wenngleich me-
taphysischerlberelterndes Naturrechts. Die Notrechte entspringen
in diesem Bilde wieKinder einer Vereinigung, die ihrerseits in dem
heiligen Geistder natirlich-géttlichen Vernunft an sich statti.
Alle Menschen, die dem gerechten Naturrecht untdemcsind, treten
universell als eine Art voRRechtsuntertaneauf. Das gerechte, ver-
nunftige Naturrecht schmiedet aus dem mittelattbdn Gottesvolk
des katholischen Christentums &achtsvollder Notwehr- und Straf-
rechte.

6. Die Strafe verfugt in diesem Modell, wBrotius zum anderen aus-
driicklich erklarte, Uiber dezivilen Charakter einevertragsstrafe?’

Damit verwendetGrotius aus der heutigen kontinentaleuropaischen
Sicht das liberale Modell des Marktes. Damit entspires aus heuti-
ger Sicht eher dem vorherrschendermglo-amerikanischerenken,
das auf der Teilung von einem ,Verwalter“-Staat @mter machtigen
zivilen demokratischen Gesellschaft berthiber auch die Idee der
Vertragsstrafe beruht auf den zweiten Blick unittelbar auf derho-
heitlich wirksamen natirlichen Gerechtigkeitsvernunft. Ddrgim
marktliberalen Grundansatz sind zwei Ebenen sdigfal trennen.
So erkennt auch jeder Markt die Hoheit 8&arktprinzipsan. Danach
erscheint der Markt selbst étsllektivesGut®, an dem seine Mitglie-

4 Dazu auch: Hining, Dieter, Naturzustand, natfidiStrafgewalt und Staat bei John Lo-

cke, in: Peters, Martin/Schréder, Peter (Hrsg.yv@oanitatskonzeptionen. Beitrage zur
Analyse politischer Ordnungsvorstellungen im 13. fim 20. Jahrhundert, 2001, 85 ff.,
107.
%5 Vgl.: Harvard Journal of Law and Public Policyt PP), Vol. 32, No. 2, Spring 2009
insgesamt zum Thema: ,Is America Different Frométklajor Democracies?, Barnett,
Randy E., The Separation of People and State, Md?P32, 2009, pp. 451, 453 (,The
separation of People and State is preserved b@aonstitution because no one can claim
to speak for the People: neither the Presidenik@marious dictatorships) nor the Con-
gress (unlike the parliamentary systems that daomitt@oughout the rest of the world).
This separation, like the separation of Church @tade...)".
Aus der Sicht der Wirtschaftstheorie mit der lelsyen Gewichtung von Kollektivgu-
tern: Buchanan, James M., The Limits of Liberty739133.
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der teilhaben und das ihnen notfalls auch tGberthektpolizei und
ein Borsenrecht gesichert und — als iustitia distiva — zugeteilt
wird.

Der Sinn und Ursprung dieses naturrechtlichen ¥grrodells ergibt530
sich Uberdies vermutlich aus der Verbindung zweéieitbilder des
praktischenHandelsrechts. So genugt die blol3e verbale Untamg
unter einerVertrag in aller Regel nichtZivilrechtlich betrachteter-
pfandet deshalb der jeweilige Akteur in der Regel zugleativas
Wertvolles und méglichst etwa$dchstpersonliche¥ Dessen Verlust
muss ihn schmerzen. Jeder Handler bietet deshélbleam zumeist
Uberschaubaren Markt zumindest sein personlichesi#en ,zur Si-
cherheit” an, also seine personliche soziale Kvadgigkeit.

Auf diese Weise stehen im vertraglichen Naturreaimindest die
»Naturrechtspersonenfir die Umsetzung der natirlich&fertrags-
pflichtenein. Diese Rechtsmenschen opfern dann vor allarbedeu-
tendesimmateriellesPfand auf dem Altar des Rechts, indem sie ihre
personliche Ehre oder die Ehre ihRechtsfamilieritir die Einhaltung
des Rechts bei den anderen Rechtsmenshkimtarlegt wissen. Der
Mensch betreibt also eirRlickbindungdie ihn mit dem Eintritt einer
bestimmten Bedingung mit détaftung mit dem Seinermbedroht. Im
selben Sinne kann er auzhsatzlicheinen heiligen Eid schwoéren und
sich dadurch mit dem Pfand déerdammnisund Exkommunikation
odeggder zwingendeRRacheseines Gottes oder seiner Ahnen bele-
gen:

> Zum Staatsvertrag und der Idee der Verpfandungder die Strafe zu begriinden sei,

dann spater auch ausdriicklich: Beccaria, Cesana, Werbrechen und Strafen, Hommel,
Carl Ferdinand (Ubers), 1966, § 1. Aber gegen dideBstrafe spricht nach Beccaria,
dass der Mensch der Gemeinschaft nicht das Kosthabertragen habe, sein Leben (8§
12); Grommes, Sabine, Der Suhnebegriff in der Rgechthung. Eine ideologiekritische
Betrachtung, 2006, 84 f.

Zur Erlauterung des Ausbruches von Kriegen aums Messverstdndnis und der falschen
Erwartung, nicht mit andauerndem Widerstand reclmemussen, und zur Bedeutung
des verletzten Nationalstolzes vor dem Hintergrded ,Vernunft der Geflihle*: Weiler,
Hans N. (Hrsg.), Europa Universitat Viadrina Framkf(Oder) Universitatsschriften,
Band 7: Antrittsvorlesungen | (Sommersemester 199895, 155 ff.; siehe Uberdies:
Weiler, Hans N. (Hrsg.), On Love and AltruismentiBaality and Society 3 (1991), 197
ff.; Grundlegend aus der Sicht der Soziodkonomignk, Robert H., Passions within
Reason. The Strategic Role of the Emotions, 198&em: Bolle, Friedel, Emotionen und
Vernunft- keine Gegensatze. Antrittsvorlesung anEleopa-Universitat Viadrina Frank-
furt (Oder) am 14. Juni 1994, in: Weiler, Hans Nrdg.), Europa Universitat Viadrina
Frankfurt (Oder) Universitatsschriften, Band 7: dttdvorlesungen | (Sommersemester
1994), 1995, 155 ff.; siehe auch Ridley, Matt, Bielogie der Tugend. Warum es sich
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Das weltliche Ansehen und der Kredit spielen eieédotende Rolle,
und zwar bei allerDritten und Gleichen(den Peers) und bei allen
sichtbarWehrhaften Diese Peers stellen zudem eine Art der zivilen
Allgemeinheitdes politischen Marktesdar. Auch dersoziale Druck
einer solchen Art von Allgemeinheit (oder ddarktesder wehrhaf-
ten Geschaftspartner) tragt auch ohne religidsekiftiidung bereits
hoheitlicheZlge. Selbst diese Gemeinschaft der Gleichengseaiuf
dem Thingplatz, dem Forum oder Markt, bildet eiigere Art von
kollektiver Machtaus. Auch insofern tragt das zivile Modell einen ho
heitlichen Charakter in sich.

Dem entspricht auch die Art der Strafe. [échststrafebildet stets
der im ZweifelkollektiveAusschlusaus der Gemeinschaft. Allerdings
konnte man sich in die Gemeinschaft historischaosiiet wieder tber
den Suhnevertrag, neue Blrgen und Reugelder egkaliiese Art
von Resozialisierung war also moglich.

7. Das Grundmodell der Vertragsstrafe beruht efkanauf der Idee
des verfassungsnah@esellschaftsvertrage®er ohnehin fiktive Ge-
sellschaftsvertrad, der fiir Europa aus sozialrealer und historischer
Sicht eher als nachtragliche rationRlechtfertigungind geistigever-
feinerungeiner gesellschaftlichen Entwicklung zu begreignberuht
seinerseits ausdricklich auf eingor-staatsrechtlicherund lediglich
naturrechtlichenGrundlage.

Dieser Gesellschaftsvertrag ist bei néherer Betuachauch nicht
einmal im heutigen Sinnavilrechtlich zu denken. Denn gemeint ist
eine vorstaatliche absolute Freiheit, die dann erfassungsrechtli-
chen Sinn zu einem wechselseitigen Freiheitsverfidirt.?° Fichte®

lohnt, gut zu sein, 1999, 189 ff., der ebenfalls dieen von Frank in sein vor allem zu-
sammenfassendes soziobiologisches Weltbild der i@@egé mit einbezieht.
Zur Diskussion um die Fiktivitdt des Gesellschedirtrages ausfuhrlich: Hoffe, Otfried,
Politische Gerechtigkeit. Grundlegungen einer $citien Philosophie von Recht und
Staat, 1987, 443; sowie Koriath, Heinz, Grundlag&afrechtlicher Zurechnung, 1994,
251; Raz, Joseph, On the Authority of Constitutid®sme Premilinaries, in: Alexander,
Lawrence A. (Hrsg.), Constitutionalism. PhilosogthiEoundations, 1998, 152 ff., 162 f.:
»350 even if real consent is a source of authoiitig far from clear that hypothetical con-
sent is. | know of no argument which it shows that".
60 Dazu aus der Sicht der deutschen Rechtstheoriersttw, Detlef, Die Wirklichkeit der
Freiheit, ARSP 75 (1989), 145 ff., mit dem Schla$zs180: ,Freiheit ist diskursiv ein-
I6sbar, indem jedes empirische Subjekt sich miteseinteressen und Bedirfnissen in ei-
nem bestehenden Normgeflige zur Geltung bringt.deufBasis so verstandener Freiheit
kénnen Normen intersubjektive Anerkennung findefitfdem: Montenbruck, Axel, Zivi-
lisation. Staat und Mensch, Gewalt und Recht, Kulnd Natur, 2009, Rn. 223.
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hat diese Sicht der Freiheit zum Beispiel berdisridas Naturrecht
mit dem Recht verbunden. Art. 2 | GG beschreibtirsieorztglicher
Weise. Danach ist die eigene (natirliche) Freihert aber immerhin
erstens durch diejenige der anderen Gleichen umstews durch das
hoheitlich-ewige Sittengesetz, also die sozialettes Grundnormen
der Verfassung begrenzt, vgl. Art 79 Il i.V.m. Att, 20 GG. Insofern
entspricht die Idee des Gesellschaftsvertragesekieit dem sozialrea-
lenVerfassungskonsewnes deutschen und der verschiedenen europai-
schenVerfassungsgebedie sich in den Praambeln zu erkennen ge-
ben als der Idee eines heutigen zivilrechtlichen GesbkHftsvertra-
ges® Umgekehrt aber haben die heutigen nationalen hemtalen
Verfassungsgeber fur ihre Verfassungen das vomaite 19. Jahr-
hundert entwickelte und zu Bichern ausgereiftetigthagyesetzliche
Zivil- und Strafrecht genutzt.

Bezogen auf das gegenwartigationale Strafrechtfindet einerseits534
inzwischen mit den Verfassungen und mit den eusgb&n Konven-
tionen etc eine zusatzligthischeAufladungstatt, dietiber die Grund-
und Menschenrechte naturrechtliche Ziige aufweistieferseits n6-
tigt die Europdisierung auch zur offenen Ruckbasngnauf diege-
meinsameWurzeln des Rechtsdenkens, und zwar damit nichauni
das roémische Zivilrecht, sondern auch auf das laitezliche Ge-
misch von einem hoheitlich-religidsen Straf- undtraglichen Stihne-
recht und der spateren kaiserlichen PeinlichencBesordnung von
1532.

Das derartige ,natlrliche* doppelte Strafrecht netnchit der Staa-
tenbildung in die Idee des Gewaltmonopols ein. Zgg@icht man
vom ,staatlichen Strafanspruéfi“Aber das Strafrecht bleibt dennoch
weiterhin trennbar in den Staats- als Selbstsclugn, stellvertretend

61 Fichte, Johann Gottlieb, Grundlagen des Natursenhth Prinzipien der Wissenschafts-

lehre, 1796, in: Fichte, Immanuel Hermann (Hrdgightes Werke, Band 11, Zur Rechts-
und Sittenlehre | (1971), 1922, 1 ff., 52.

Zur .geistigen Fortwirkung der Vertragstheorie Bnne der ,Verfassung als Vertrag
zwischen Burgern“: Di Fabio, Udo, Das Recht offeBématen. Grundlinien einer Staats-
und Rechtstheorie, 1998, 35 ff. Aber mutmallich @ilch der umgekehrte Ansatz. Der
Markt und der Vertrag beruhen auf einer vorstdagiicMarktidee und enthalten insofern
die standige Konstitution eines Bundes und zumindesAnerkennung der Marktregeln
des Austausches. Kurz gefasst steckt in jedem Mautkon der Gedanke einer Verfas-
sung. Dieser Gedanke wird dann noch aus der viglesgn Sicht des demokratischen
Staates aufgegriffen und sublimiert.

63 So zum Beispiel: BVerfG, 2 BvR 1119/05 vom 9.D20Absatz-Nr. (1 - 52), Rn. 43.
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zu gewahrleistenden Schutz der Individualrechtsgine den Schutz
von kollektiven Gemeinschaftswert&h.

8. Fur den Naturrechtlggrotius geht dieStrafkompetendes Staates
nicht schlicht aus dem staatlichen GewaltmonopovdreDie Strafe

begegne vielmehr dem Angriff auf die naturrechdicbrdnung der
Gemeinschaft schlechthin. Der Angreifer degeneriatie dies schon
Cicero und Thomas von Aquin gelehrt hatten, zurdenilTier, das
mit seinem Angriff alle Rechte verloren habe unth&keNachsicht
mehr verdien&®

Dieses einfache Bild ist naher zu betrach@®motius begreift damit
auf den ersten Blick als Menschen nur deislisierten oder verninf-
tigen Menschen. Also scheint er auch Menscheklaleenschemder
auch als Untermenschen zu kennen. Aber mit dieserwMf drfte
der liberale Ansatz verfalscht sein. Fur jenendiilderVerdienstden
Mittelpunkt.

So steht der nattrliche, jedoch unvernlnftige Merfsic Grotius of-
fenbar auf den zweiten Bliagkur dem wilden, also demicht domesti-
ziertenTiere gleich. Mit diesem alten Bild spricht er daauch dem
~wilden Menschen® offenbar di€&rundfahigkeitzu, entweder dem
Haustiere gleich noch gezahmt zu werden oder saWiflig gezahmt
zu zeigen und dann einem Oberherrn, wie dem Nafureu gehor-
chen. Der verwilderte Mensch hat zwar keine Nadhsmwehr ,ver-
dient*. Sie aber zum Beispiel dennoch zu gewahidaibt den
Rechtstreuen nicht verboten, sondern bildet eineih ifires Rechts
und den Ausdruck des Prinzips der angeblich wiliklien, aber zu-
meist politischerGnade.

64 Siehe dazu: Weigend, Thomas, Deliktsopfer undf@&trfahren; Strafrecht und Krimino-

logie, Band 10, 1989, 28 ff., 191; zu Recht kritisum Begriff des staatlichen Strafan-
spruchs; von ,Strafverfolgungsbefugnis” sprichtitb auch Scheffler, Uwe, Die ber-
lange Dauer von Strafverfahren. Materiellrechtliahd strafprozessuale Rechtsfolgen,
1991, 141.

Grotius, Hugo, De Jure belli ac pacis Libri trBsei Buicher vom Recht des Krieges und
des Friedens, Schatzel, Walter (Hrsg.) 1950, 11,.88; Huning, Dieter, Naturzustand, na-
turliche Strafgewalt und Staat bei John Locke Raters, Martin/Schroder, Peter (Hrsg.),
Souveranitatskonzeption. Beitrage zur Analyse igolier Ordnungsvorstellungen im 17.
bis zum 20. Jahrhundert, 85 ff., 97; Cicero, MartuBius, De officiis, Pflichtenlehre, in:
Huchthausen, Liselot (Hrsg.), Dieter, Horst (Uhr€icero, Werke in drei Banden, Band
I, 1989, 167 ff., lll, 21; vgl. auch Ill, 26. Zuriermodell als Teil der Beschreibung des
Menschen siehe: Montenbruck, Axel, Zivilisationa&tund Mensch, Gewalt und Recht,
Kultur und Natur, 2009, Rn. 677 ff.
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Die durchaus auch listenreiche Grundgewalt did®aubmenschen
wird soweit moglich umgeformt. Sie wird durch dier@&chtigkeit zi-

vilisiert und nur notfalls verbannt. Gejagt werdemmer nur einige

von ihnen und ihre rituelle 6ffentliche Hinrichtudgent vor allem der
Bannung und wirkt als ,heilige Gegengewalt.

9. Der neudirgermenschst dabei in der Regel lber eir@ndlung 537
definiert. Nach ihrem Wert oder Unwert ist er autth behandeln.
Doch, weil und nur in dem Mal3e, in dem er sichfaigreiferverlet-
zend und dabewild verhalt, kann er seine zivilen Vernunftrechte ver-
lieren. Im Sinne vonJakobs' umstrittenen Begrifflichkeiten des
Feindstrafrechtserliert der kriminelle Blrgermensch mit der Tait se
ne ,Personalitat®® Diese an sich zivile Eigenschaft ist dabei verein-
facht als ,burgerliche Freiheit* im Sinne von A2t GG und nicht als
unantastbare Menschenwirde im Sinne des Art. 1 zGBegreifen.
Insofern ist der Grundansatz vdakobsdann auch beziglich Frei-
heitsstrafe und Sicherungsverwahrung verfassundsiwrt’

Dazu auch: Scheffler, Uwe, Freund- Feindstrafreich Feltes, Thomas/Pfeiffer, Chris-
tian/Steinhilper, Gernot (Hrsg.), Kriminalpolitiknd ihre wissenschaftlichen Grundlagen.
Festschrift fur Prof. Dr. Hans-Dieter Schwind zuth Geburtstag, 2006, 123 f{,Bir-
gerstrafrecht* mit der Trennung von Freund- undnBsirafrecht oder ,Feindbekamp-
fung” und ,Birgerstrafrecht”); 125 ff. (etwa bei fferismusbekampfung und Abbau von
Verteidigungsrechten), sowie: 126 (mit Ausrichtuagf den Begriff ,Unschadlich-
machung”, der aus der Logik der Gefahrenabwehrt)fol@rundlegend fir die heftige
deutsche Seite dieser strafrechtliche Diskussiakolds, Gunther, unter anderem in:
.Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht”, in: HambiRgview of Social Sciences (HRSS;
www.hamburg-review.com) 2004, 88 ff., 91: ,Ein ladiuum, das sich nicht in einen
birgerlichen Zustand zwingen lasst, kann der Segprundes Begriffs der Person nicht
teilhaftig werden* — ,Person [ist] nur, wer einenteéichende kognitive Gewahr fiir per-
sonales Verhalten bietet* — ,Wer keine hinreicheragnitive Sicherheit personalen
Verhaltens leistet, kann nicht nur nicht erwarteoch als Person behandelt zu werden,
sondern der Staat darf ihn auch nicht mehr alsoRebehandeln, weil er ansonsten das
Recht auf Sicherheit der anderen Personen verletzede. Es ware also voéllig falsch,
das, was hier als Feindstrafrecht bezeichnet wadegrteufeln ...“. Aber sobald Jakobs
seinen Begriff vom ,Individuum* mit Mensch Ubersetind seine Begriff von der Person
Uber die burgerliche ,Freiheit definiert ist zurdest grobe Gedanke der Strafe als Ent-
zug der Personalitat als burgerlichen Freiheitetrafmjedeckt.

Ahnlich fur den Begriff der ,Person” im Grundatséaei der Begriindung der Siche-
rungsverwahrung: BVerfGE 109, 133, 135: ,Das Gresdjz hat die Spannung Indivi-
duum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftskeadwit und der Gemeinschafts-
gebundenheit der Person entschieden, ohne daben deigenwert anzutasten (...).
BVerfGE 109, 133, 134 f. (als Folgerung: ,Verletelgt aber der Achtungsanspruch, der
sich aus ihr ergibt...“, und zwar auch durch straéefhgriffe des Staates. Vor diesem
Menschenbild ist die Sicherheitsverwahrung auctPadiventivmal3name zum Schutz der
Allgemeinheit mit dem Grundgesetz vereinbar”. Aes 8icht der Soziologie zu ,Indivi-
duum und Gemeinschaft als Pole von Sozialisatimzgssen”: Faulstich-Wieland, Han-
nelore, Individuum und Gesellschaft, Sozialisatibesrien und Sozialisationsforschung,
2000, 23 ff.; zum Individuum mit den Varianten: &an, Personlichkeit, Selbst, Subjekt
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Auch bleibt ein ,wilder Mensch*, der als wehrhaftérier im Sinne
des status naturalis verstanden wird, stets zursirele ,zivilisierba-

rer Mensch®. Er verfigt Uber das Potential, ziilerson zu sein.
Auch die antiken und germanischen Sklaven konnteRkreien erho-
ben und die freien Birger konnten andernorts zued&sklaven
herabgestuft werden. Bezieht man diese Eigensamagin, so kann
man sie als den liberalen Kern der ,Menschenwlbdgjreifen

Ferner entspringen dieselben Gedanken der Eigemwardlichkeit,
der personlichen Haftung und der weitgehend fr&erfligung ,Uber
sich selbst* dieserfiberalen Grundansatz. Es ist derjenige des ,Ver-
dienstes von Strafe, der dann auch in der Vorsigliton derSchuld-
angemessenhaier Strafe einen Niederschlag findet.

Ein Ubernationaler Seitenblick vom gerechten Natht desGrotius
aus hin zum heutigen westlichen Strafen ergibt daelieicht folgen-
des:

Zunachst wére der naturrechtliche Ansatz von dakonemlichen,
typischerweisenationalen Strafrechtssystemen der einzelnen Staaten
auf dieliberstaatlicheEbene der heutigdvienschenrechteu tbertra-
gen. Dessen gesetzlich€®rum konnte dann flr Europa die neue
Grundrechtscharta oder aber zumindest die alte paisoche Men-
schenrechtskonvention mit ihrem eigenen Gerichtdsmfen. Dort
angelangt, misste dann die staatliche Freiheitestfa dieGefangen-
haltung eines Menschen in &hnlicher Weise letztlich nattirlichen
Vernunft der Menschenrechtaienen und entsprechen. Die heutige
Strafe ware dann erneut auf dieser lUberstaatlitsetten Ebene und
ebenfalls aus den Griinden deattrlichen Vernunftu rechtfertigen.

Sie kbnnte dann aber entweder ebenso wie, odeerestl unmit-
telbar als eine Unterform dggrechten Kriegeanzusehen sein. Wie
ein Kriegsakt gegen eineorganisierte Aggression musste die nach-
tragliche Strafe wegen der Gewalttat vemzelnenMenschen als
ethisch erlaubt und zudem geboten erscheinen. Bil@rende Nati-
onalstaat misste die Strafe datementsprechengweils zusatzlich
Uber dieMenschenrechterklaren und dazu auch form@ssendée-
setze vorlegen.

und Identitéat, 23 ff.; zur Sozialisation als Ventihg zwischen Individuen und Gesell-
schaft®, 74 ff.
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Aus der Sicht eines solchen Naturrechts gedachdevdas nationaléb39
Strafrecht dann etwa d&omestizierungdes wilden, aber nunmehr
dennoch angeborewirdigen Menschen dienen, und zwar, wie aus
der heutigen Sicht anzufiigen ist, auch um seinbstseiillen, also
auch gerade wegen seidenschenwirdeAm Ende muisste sogar die
Menschenwirdeideselbst die Strafe begriinden.

Diese Ubertragung des alten naturrechtlichen Aersasuf die men-
schenrechtliche Gegenwart erscheint zumindestchlsissig Aber sie
offenbart auch ein ewiges Dilemma. Denn in die niatie Vernunft
oder auch in die Menschenwtrde wird zunachst drgelende Ge-
rechtigkeit hineingelegt um sie dann wieder herausziehen und ihre
Austibung dem Staat zu Ubertragen. Die Gerechtiglediist wird im
Naturrecht, und zwar anders als Beistoteles,nicht mehr begriindet.
Die Nahe des Naturrechts der friilhen Neuzeit zuspeathenderin-
fachenunerforschlichen Gottesrecht erweist sich alsnifadig.

9. Die Zuspitzung zur These vagerechterStrafrecht das imNatur- 540
recht als Staatsrechtauftritt, findet also in den Lehren vdarotius
ihren deutlichen Niederschlag. Dazu verbindet ediloierale Idee der
Vertragsstrafe mit dedoheit der nattrlichen Vernunft, hinter der die
absolute Idee der Gerechtigkeit als Notrecht, alscth als ein hiéchs-
tes ethischesZwangsrecht, steht. Verninftig erscheint es, digSe-
danken jedenfalls alsinen Grundansatz festzuhalten. Hoch verein-
facht entspringt er der Idee der Gleichheit.

[1l. Hoheitliches Recht bei Bodin und Hobbes

1. Auf Bodin (1529/30-1596) gehen die Idealisierudes absoluterb4l
hoheitlichen Staates und der Gedanke der Effe&tiatriick. Bodin
antwortet dabei seinerseits auf den unethischean, effektiven Natu-
ralismus des Oberitalieners Machiavelli (1469-182%er noch den
Stadtstaat im Blick hatte und den Krieg der Stadtéin untereinander
als ,politischen Imperativ* ansafl.Sein machtpolitischer agierender

68 Zur Bedeutung der politischen Schriften Machiiseffir den Frihabsolutismus:

Stolleis, Michael, Staat und Staatsrason in ddreniNeuzeit, 1990, 23 ff.,
insbesondere zur pragenden Metapher von Léwe uckisHueiMachiavell,
Niccolo, Il Principe (der Fiirst), Merian-Genastn&r (Ubrs.), Einleitung von Freyer,
Hans, 1961 XIX.

Miinkler, Herfried, Uber den Krieg. Stationen #eiegsgeschichte im Spiegel ihrer Re-
flexionen, 2002, 34 ff. (,Kriegsfuhrung als polittser Imperativ* und bereits schon die
~1rrennung von Innen und Auf3en®).
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Furst lebt in der ummauerten Handelsstadt. Er afgtselbst politi-
scher Handler sowie als Kriegs- und Schutzherr auf.

542 2. Bodin betrachtet vor allem Frankreich und ist $&ine Zeit noch
mit der Emanzipation vom Hochmittelalter beschéftigpdin lebt in
einem mehrheitlich katholischen Flachenstaat, deh distorisch be-
trachtet erst im Verein mit der Christianisierurgy &ranken entstan-
den ist. Diese alte politische Tradition wirkt ireNaltiger Form fort.
So hat Frankreich die tolerante und puritanistis€lestermacht von
Cluny hervorgebracht. Zudem hat es stets den sdiemaeapst gegen
den deutschen Kaiser gestitzt. Andererseits kosateKonigtum in
seinem Gebiet bereits um 1300 die wohlhabendesichrpapstlichen
Monchskrieger der Tempelritter enteignen:

Der Konig erwies sich als der Ubervater, der diecMaler anderen
aufstrebenden Fursten zuriickdrangte. Bodin begileifigemald den
Konig als den zentralen Entscheider auf Erden. IK&mg sieht er als
Uber das Gesetz gestellt und als Trager der gesaaiber neutralen
Macht (,pouvoir neutre®) an. Dieser neue Uberfigsli als autonom
auftreten und sich dadurch nach innen und nachnaal3esouveran
erweisen.

543 Verpflichtet ist dieser Flrst aber dennoch: dentlighen Recht, dem
Naturrecht, den allen Vélkern gemeinsamen Gesetrdnsomit auch
den von ihm geschlossenen Vertrageber Gedanke des weitgehend
sakularen ethischen Minimums tritt also auch bediBaschon in Er-
scheinung. Aber dieses ethische Recht ist vom ig@mshoheitlichen
Recht abgetrennt und gilt vor allem nach aul3en Kiarig, der als
Verkorperung der souveranen Regierungsgewalt, algrale Frie-
densinstanz und damit zugleich auch als GarantiggeiFreiheit aller
Blrger auftritt, verfligt Gber einen Anspruch gegenUntertanen auf
Gehorsani! Bodin entwickelt somit die Idee der Staatsrasandgn

70 Bodin, Jean, Sechs Bicher, Les six livres desfublique, 1583, Band 1 (Buch I-111)
1981, insbesondere Kap. 1, 98 ff., Kap. 8, 214zfidem Kap. 4, 124. Kap. 8, 214. Er ist
nicht an weltliche Gesetze gebunden, wohl aber s gbttliche Gebot, allerdings vor
dem Hintergrund der religiosen Toleranz und GewisBeiheit, dazu aus kirchenge-
schichtlicher Sicht: Uhle, Arnd, Staat-Kirche-Kultl2004, 109, sowie: Randelzhofer,
Albrecht, Staatsgewalt und Souveranitat, in: Isendesef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), HAStR

Il, 3. Aufl. 2004, § 17 Rn. 16.

& Zzu Bodin als Mitbegrinder der Idee der Staatsrasonalmeine Antwort
auf den kalten Machiavellismus mit dem Kernbegdér Souveranitat:
Jellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, 1914 (Maotk 1976) 443;Meinecke, Fried-
rich, ldee der Staatsrason in der neueren Gesehicht Auflage 1925 70 ff.;
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Flachenstaat. Den Herrscher sieht Bodin selbst @dx@noch zwar ei-
nerseits an patriarchalisch-firsorgerische Pflichgeebunden. Der
Furst hat aus seiner Sicht aber anderseits sowioldié¢ religiose To-
leranz als auch fir die Sicherheit der Untertanesargen.

3. Mit der Religionsfreiheit, die die Wabhlfreihatwischen verschie544
denen Bekenntnissen meint, eréffnet Bodin im Ricklden Weg in
den spateren laizistischen Staat. Denn seine 8ithuibt im ersten
Schritt zumindest grundsatzlich die geistige Prsratung der Religi-
on, etwa in Form von frommen Glaubensgemeinschafiteneutigen
US-amerikanischen Sinne. Die Idee der religioseterdaaz bringt
dem Menschen spater den staatlich anerkannten éets@uf ein re-
ligibses Gewissen und mithin auch seine, allerdiagolitisierte,
Wiirde als ein Glaubend&.Auch Kants spétere strenge Trennung
von der autonomen, weil nur den Menschen selbstepiden
hochstpersonlichen Moral und dem auch zweckhaftechRder Ob-
rigkeit zeichnet sich dabei ebenfalls schon ab.

Der ideale franzésische Staat bietet also im Swme Bodin das
schitzende Haus fir dieselbe innere Freiheit alsrdinz, die schon
das fromme Urchristentum gelebt hat. Der spatefge&larte Absolu-
tismus des weitgehend ,franzosischen“ 18. Jahrhmmded die athe-
istische franzdsische Revolution erhalten beide deit Forderung
nach Religionsfreiheit ihre frihe sakulare Grundlegy

4. Das infolgedessen flrsorgerische Strafrecht kiamerhalb des545
Staatsmodells nur eine Nebenrolle einnehmen undalem Charak-
ter eines praventiven Sicherheits- oder eines &a#izhts nach innen
erhalten. In Frankreich und Italien wird das Swelit auch derzeit
vielfach noch als ,Sozialverteidigung” gede(ieberart begriindet ist

Randelzhofer, Albrecht, Staatsgewalt und Souveifirii: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul
(Hrsg.), HAStR 11, 3. Aufl. 2004, § 17Rn. 17 (zur Entwicklung der negativen
Freiheit von fremder Herrschaft zur zuséatzlichaeltai als der Souverani-

tat durch positive Herrschaftsrechte); Stolleischdiel, Staat und Staatsra-

son in der frihen Neuzeit, 1990, 23 ff.

Zur aul3erordentlichen Bedeutung der Religionséiei und zwar umgekehrt unter der

Vorstellung von der ,Menschenwirde als ideengestliihie Grundlegung der Idee der

Religionsfreiheit: Uhle, Arnd, Staat-Kirch-Kultug004, 88 ff.

Grundlegend: Ancel, Marc, Die neue Sozialvertaidigy (La Défense sociale nouvelle,

deutsch), Melzer, Michael (Ubrs.) nach der 2. ALfI66; 1970; siehe dazu insbes.: Schii-
nemann, Bernd, Die Funktion des Schuldprinzips m@ventionsstrafrecht, in: Schiine-

mann, Bernd (Hrsg.), Grundfragen des modernenr8ttaissystems, 1984, 153 ff., 153;

siehe dazu: Kaufmann, Hilde, Gramaticas SystemDifesa Sociale und das deutsche
Schuldstrafrecht, in: Welzel, Hans/Conrad, Hermganofmann, Armin/Kaufmann, Hilde
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das Strafrecht weiterhin mit dem Kriegsrecht vemitannd zwar im
Sinne eines Burgerkriegsrechts. Auch die heutiganisthen general-
praventiven Thesen, dass das Strafen dem ,Redudshf diene, wei-
sen zumindest mittelbar in diese Richtdhdie praventiven MaRre-
geln der zweiten Spur gemal 88 63 ff StGB, alleravalie Siche-
rungsverwahrung, greifen ebenfalls auf diesen siffeien polizeili-
chen Grundansatz zurtck.

In einem puristischen, also absolutistischen, pdichen System fin-
det zudem die Gewaltenteilung nach innen und aralodnquisition

der katholischen Kirche nicht mehr statt. Das WRwlizei beschreibt
dann die allmachtige Exekutive, die fur die Verwal und Sicherheit
sorgt, die aber nicht willktrlich handelt, sondeioh effektiv fur die

Zwecke der neuen Grol3polis, des Territorialstaatsetzt. Bodin hat
dazu passend spater auf der 6konomischen Ebendedieles hoheit-
lich-effektiven Merkantilismus entwickelt.

Bodins eigene Deutung liefert aber wegen der lggeldleranz noch
nicht die schlissige Begriundung fir den absolathen Staat. Dazu
musste sich die Idee des Staates vielmehr unnattelbs der Natur
heraus ergeben. Der (Sonnen-) Konig, also ein phaeher Mensch,

(Hrsg.), Festschrift fir Hellmuth von Weber zum Beburtstag, 1963, 418 ff.; Schulz,
Hansjlrgen, Alternativen zum Schuldstrafrecht, stisthe Arbeitsblatter 1982, 518 ff.;
zur Anndherung der romanischen Strafidee der Saigidigung an das deutsche
Schuldstrafrecht: Jescheck, Hans-Heinrich/Weigdrithmas, Lehrbuch des Strafrechts
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, 66; Jescheck, Hateinrich, Rechtsvergleichende Be-
merkungen zur Neugestaltung des Mindestprogramm®éfense Sociale, in: Schwind,
Hans-Dieter i.V.m. Berz, Ulrich/Herzberg, Rolf Diet/Geilen, Gerd/Warda, Gunter
(Hrsg.), Festschrift fir Gunter Blau zum 70. Gebtag, 1985, 425 ff. Vgl. andererseits
allerdings auch: Hassemer, Winfried, Einfuhrungdia Grundlagen des Strafrechts, 2.
Aufl. 1990, 28, 310 f.; sowie: Naucke, Wolfgangtadtecht. Eine Einfliihrung, 10. Aufl.
2002, § 3, Rn. 38 ff. Umfassender: Mir Puig, SagdieDas Strafrechtssystem im heutigen
Europa, in: Schiinemann, Bernd/de Figueiredo Dagiel(Hrsg.), Bausteine des europai-
schen Strafrechts. Coimbra-Symposion fur Claus Rd995, 35 ff., 38 ff.

So etwa, und insofern folgerichtig aus der st@tftswissenschaftlichen Sicht, und zwar
utilitaristisch, Kargl, Walter, Friedenssicherungrch Strafrecht. Teleologische Straf-
rechtfertigung am Beispiel der Totungsdelikte, ARBI®6, 485 ff.: ,Friedenssicherung
durch Strafrecht. Klassischer schon Freund, Gedahgr, Legitimationsfunktion des
Zweckgedankens im gesamten Strafrechtssystem; irtevValiurgen/Freund, Georg
(Hrsg.), Straftat, Strafzumessung und Strafproiasgesamten Strafrechtssystem. Straf-
tatbegriff - Straftatzurechnung - StrafrechtszweclStrafausschluss - Strafverzicht -
Strafklageverzicht, 1996, 43 ff., 55., der von ,Resfrieden” spricht und damit den
Ubergang zum (blichen Begriff der Strafe zur ,Bewiily der Rechtsordnung® anzeigt.
Oder: Sternberg-Lieben, Detlev, Rechtsgut, VerlgitéaRigkeit und die Freiheit des
Strafgesetzgebers, in: Hefendehl, Roland/Hirschdréw von/Wohler, Wolfgang (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des i®trafs oder dogmatisches Glasperlen-
spiel?, 2003, 65 ff., 65: Aus dem Inbegriff alleanatlich gesetzten Rechts, den Birgern
ein friedliches, gesichertes Zusammenleben zu dioh@&y, erfahre auch das Strafrecht
seine Legitimation. ,Sein oberstes Ziel ist die Gévleistung des Rechtsfriedens...".
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musste sich zum Inbegriff des Staates erhebeneSpatte sich der
aufgeklarte Staat noch zu einer Art von objektivBystem zu wan-
deln und die Staatsvernunft zu seinem eigenensktghtld zu erkla-

ren. Der Staat musste sich also gleichsam sellsshran, um zum
wirklich ,absoluten Staat* zu werden. Dass und elalier Form ein

solcher Vorgang moglich erscheint, belegt die dawshanaloge Idee
der angeborenen Menschenwitrde und die heutigeietestieiligung

der personalen Menschenrechte, die auch die Detwl@grinden.
Die Idee der Volksherrschaft brauchte nur die fréiatdiche Herr-

scheridee der Majestat des Souverans aufzugreiférauf die neuen
humanen Herrscher zu tbertragen. Umgekehrt kordheenevolutio-

naren Demokraten um 1800 nur dann als neue hoklestscher auf-
treten, wenn sie ihre absolute Wirde und Rechtamdgboren be-
grindeten. § 1 BGB, der zivile Rechte mit der Gebutstehen I&sst,
iIst noch heute ein Beleg dafiir. Er bezeugt zugleieh heimliche

Ubermacht des Naturrechtsdenkens.

Die ,gute policey”, die gute landesherrliche Pé&litheint und damit
das effektive 6ffentliche Recht begriindet, ist ainérBodin auf den
Weg gebracht. Das deutsche verfassungsrechtlicafesiht kennt im
Ubrigen ebenfalls den Effektivititsgedanken alseRigert an, und
zwar als ,Funktionstichtigkeit der StrafrechtspégOhne sie, so
erklart das Bundesverfassungsgericht, konne Gegkelitt nicht ver-
wirklicht werden’

5. Staatstheoretisch bedeutend, wenngleich mit geenWirkungen 547
auf seine eigene Zeit, erweist sich die zeitlichhfi@lgende Deutung
des absolutenStaates durchHobbes (1588-1679)° Gepragt waren

& Zur Funktionstichtigkeit der Strafrechtspflegehne die die Gerechtigkeit nicht ver-

wirklicht werden kdénnte, als eigenstandiges Vedagsprinzip: BVerfGE 33, 367, 283;
44, 353, 374, 46, 214, 222; 74, 257, 262; Meyer+&ofiLutz, Strafprozessordnung, Ge-
richtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und ergénBastimmungen. Beck’'sche Kurz-
kommentare, Band, 47. Aufl. 2004, Einl., 18.

7 Hobbes, Thomas, Leviathan, Fetscher, Irving (Hrsg Aufl. 1992, etwa Kap. 13, 96,
oder auch Kap. 14, 101: Motiv und Zweck, um derkgwi Rechtsverzicht und Rechts-
Ubertragung eingefuhrt worden sind, nichts andelesie Sicherheit der Person hinsicht-
lich ihres Lebens und der Mittel, das Leben so rhaléen, dass man seiner nicht tber-
drussig wird. Siehe auch: Strauss, Leo, Naturreodt Geschichte, 1989, 189; Hiining,
Dieter, Naturzustand, natirliche Strafgewalt undaSbei John Locke, in: Peters, Mar-
tin/Schroder, Peter (Hrsg.), Souveranitatskonzeptio Beitrage zur Analyse politischer
Ordnungsvorstellungen im 17. bis zum 20. Jahrhun@601; Albrecht, Staatsgewalt und
Souveranitat, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Pauls@jr HAStR 1, 3. Aufl. 2004, § 17
122. Ahnlich: Schmitt, Carl, Der Leviathan in dea&slehre des Thomas Hobbes. Sinn
und Fehlschlag eines politischen Symbols, 1938,hNiack 1982, 71 f.: ,Der Staat
macht ja gerade dem Burgerkrieg ein Ende. Was dérgeBkrieg kein Ende macht, ist
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seine Vorstellungen vermutlich vor allem durch Bievolutions- und
Blrgerkriege in England.

Hobbesbegriindet den Staat bekanntlich vor allem tUber\si#age
des BirgerkriegedDer Kampf aller gegen alle im Naturzustand der
naturlichen Freiheit, also im status naturalis, igbtzur Bildung des
hoheitlichen Staatasnd bringt dem Menschen die begrenzte burgerli-
che Freiheit in der Form desgatus civilis Sein Leviathan stellt dabei
eine Art von ,Oberwolf* dar.

Die Idee der aggressivérnernatur von Menschen, auf die sch@i-
ceround Thomas vorquin zuriickgreifen, bleibt offenbar besteHén.
Nur wird die tierische Macht dem Einzelnen genommed bei ei-
nem sterblichen Gott und in dessen Ubermacht gettiiid

6. Hobbesersetzt damit die Ubernatirliche Metaphysik deegsen
beziehungsweise der furstlichen Vernunft durchriigtirlichePhysik
der Natur. Uber sie entwickelt er ein scheinbachénfernes neues,
aber dennoch analoges heidnisches Uberwesen. iMibédient er die
natzliche englische Ablésung vom Katholizismus waihem Klos-
terwesen ebenso wie den neuen revolutiondren Bietadsnus. Sein
Kernbild wirkt durchaus heidnisch. Dwilde Wolfsnaturdes freien
Menschen vermag nur der Staat, und auch nur arzalogSeeunge-
heuerdesLeviathan zu zahmef’ DasrealistischeBild vom Levia-
than erzwingt gleichsam einen irdischen UberhelsrRaiter im Ran-
ge eines heiligen Georg.

kein Staat. Das eine schlie3t das andere aus".,@berwolf‘ spricht Wesel, Uwe, Ge-
schichte des Rechts. Von den Frihformen bis zue®egrt, 3. Aufl. 2006, Rn. 249.

Zur natdrlichen und birgerlichen Freiheit* bedlbbes: Schapp, Jan, Freiheit, Moral und
Recht. Grundziige einer Philosophie des Rechts,, 1198Blf. (,Die natirliche Freiheit ist
die Freiheit eines jeden, seine eigene Macht nattes Willen zur Erhaltung seiner ei-
genen Natur d.h. seines eigenen Lebens einzuselgefolglich alles zu tun, was er nach
seinem eigenen Urteil und eigener Vernunft als zlasliesem Zweck geeignete Mittel
aussieht.”); Hobbes, Thomas, Leviathan, Fetschand (Hrsg.), 5. Aufl. 1992, Die zivi-
le Freiheit ist dann diejenige die das Gesetz démg® lasst (Leviathan, 21. Kap., 164
ff.). Damit liege der Burger an ,kinstlichen Kettdheviathan, 21. Kap., 164). Zu nattir-
licher Freiheit in Anlehnung an Hobbes auch: Schalgm, Freiheit, Moral und Recht.
Grundzlge einer Philosophie des Rechts, 1994 {15284 (,Legitimation Uber die Er-
haltung des Lebens").

Zur fortbestehenden Bedeutung des Hobbes’schelfedVéir die Zivilisationstheorie
siehe zum Beispiel: Beckenbach, Niels, Editoriai, Beckenbach, Niels (Hrsg.), Wege
zur Birgergesellschaft, Gewalt und Zivilisation Deutschland Mitte des 20. Jahrhun-
derts, 2005, 11 ff.

Ein Vergleich von Hobbes, und seiner Friedendgebte und mit der christliches Heils-
geschichte: Schapp, Jan, Freiheit, Moral und ReGhiindzlge einer Philosophie des
Rechts, 1994, 99 ff.

80 Als gottfeindliche Macht, Schlange oder Drachiaek Jesaja 27, 1.
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Aus religioser Sicht betrachtet bedient sldbbbesder Begrindung549
des Staates mit der Furcht vapokalyptischen ZustdndeRational
erscheint seine Sicht mit der Begrindung Uber diel¢reits als ein
zugleich mechanistischeAnsatZ". Sie erscheint insgesamt als Vor-
l&ufer biologisch-darwinistischelorstellungen. Die sich damals ent-
wickelnden Aussichten einédeemachtngland, das mit den Nor-
mannen und den Angeln auch die alte heidnischauKdir Wikinger
nachhaltig in sich trug, scheint das Wort vom Meemsen Leviathan
ebenfalls zu assoziieren. Auetlume(1711-1776) verwendet eine Ge-
neration spater und fir seinen ebenfalls empirisceundansatz
noch dieses einfache, letztlich negative politiséhgppelargument
von Krieg und Unordnundirr die Rechtfertigung des Staafés.

7. Das Strafen bildgtlobbeszufolge einZwangsritua) das Furcht er550
zeugen soll und somit general- und individualpréiveainzusetzen
ist. Der passende Begriff lautisrror poen&®. Zudem ergibt sich die
Strafe aber auch bei ihm tber den urspringlichatustaturalis und
somit ebenfalls aus der Gerechtigkeitsfieldobbesverwendet inso-
fern vor allem die Drohung mit detdnheil der Ungerechtigkeitdie
ohne die staatliche Strafe bestehen wirde. BildeGtaat den sterbli-
chen Gott, so entspricht dann folgerichtig auchkdiekrete Strafe der

81 Dazu auch: Schmitt, Carl, Politische Theologier\Kapitel zur Lehre von der Souvera-

nitat, 6. Aufl. 1993, 63 f., der Staat als die grdBaschine, die ,machina machinarum®;
aber mit Blick auf Bodinauch: ein technisch-neutraler Staat kann sowokkaal als
auch intolerant sein, er bleibe in beiden Féllentrad; Aponte, Alejandro, Krieg und
Feindstrafrecht. Uberlegungen zum ,effizienten“rfésitrafrecht anhand der Situation in
Kolumbien, 1. Aufl. 2004, 98

Zur alten Forderung nach Recht, um Ordnung zuffahasiehe: Hume, David, Treatise
on Human Nature, Buch 3, 1740, Neudruck 1961, BRjchkeil Il, Abschn. 6, Nr. 3 ,Es
liegt aber auf der Hand, daf3 dies eine unendlighevivrung in der menschlichen Gesell-
schaft hervorrufen und daf3 die Begehrlichkeit uadgtdfichkeit der Menschen schnell
Unordnung in die Welt bringen wiirde, wenn die Mémstnicht durch unbeugsame Ge-
setze in Schranken gehalten wiirden“; dazu auchaf8chHelmut M., Grundlagen des
Rechts. Einflihrung in das Rechtsdenken, 1989, 64.

Zu dem Begriff des ,terror poena“, der wie deijen der Gewalt als potestas im Sinne
einer sozial anerkannte Funktion besal3, und zwaidam Toleranz- und Gewaltkonzept
des heiligen Augustinus und seiner Rezeption intelditter und in der friihen Neuzeit:
Schreiner, Klaus,Duldsamkeit” (tolerantia) oder ,Schrecken” (TeryoReaktionsformen
auf Abweichungen von der religidsen Norm, untersucid dargestellt am Beispiel des
augustinschen Toleranz- und Gewaltkonzeptes unsedeRezeption im Mittelalter und
der frihren Neuzeit, in: Simon, Dieter (Hrsg.), iB#lse Devianz, Untersuchungen zu so-
zialen, rechtlichen und theologischen Reaktiondrraigiose Abweichungen im westli-
chen und ostlichen Mittelalter, 1990, 159 ff., 159.

Dazu: Schapp, Jan, Freiheit, Moral und Rechtn@ziige einer Philosophie des Rechts,
1994, 225 ff. hebt fir seine Sicht von Moral (aRicBhtenlehre zur Achtung vor dem
Recht) die Anmerkung von Hobbes, Thomas, Hobbegidtlean, Fetscher Irving (Hrsg.),
5. Aufl. 1992, Einleitung, 5 (dazu: Schapp, Jarilt&it, Moral und Recht. Grundziige ei-
ner Philosophie des Rechts, 1994, 94 f.) hervas @éne Reihe ,natirlicher Strafen” die
Folge von Verletzungen natirlicher Gesetze seidafiruck ,hoherer Gerechtigkeit”.
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Drohung mit der irdischen Ho6lle und ihrem reinigendFegefeuer
schon auf Erden. Zivilengehorsamist nachHobbesnur im Aus-
nahmefall der Todesgefahr oder schwerer Verletauisgavie im Fal-
le der Selbstverteidigung erlauliier Verurteilte brauche dem Recht
nicht mehr zu gehorchen, was er im Ubrigen miteeWerurteilung
zum Tode auch ausdriickt wiitde

Aus diesem naturrechtlichen Grundansatz konnteddatscheldea-
lismus deshalb spéater leicht die héchstpersdnliche MdezlSelbst-
zwangederausfiltern, si@erinnerlichen Es galt insofern, den kleinen
inneren Leviatharzu beherrschen. Die persdnliche Schuldstrafe dlhrt
in ihrer idealen Form der Selbstbestrafung zu derclysam holli-
schenGewissensbisserSchwere ungesthnte Straftaten mussten am
Ende die eigene Identitat des Taters als moralstiesen zerstéren.

Die Theorie depsychischen Zwanghirch dasGesetzdie Feuerbach
zu Beginn des 19. Jahrhunderts im deutsdBayernaufgestellt hat,
spiegelt in diesen Ansatz ebenfalls wider. Sie tledch an die zivili-
sierende Seite des naturrechtlicherror poenaan® Dessen Urgrund
bleibt aber auch aus der Sicht vBlobbesdie Ubergeordnete Idee,
Friedenzu erstrebemnd ihndurch die Drohung mit dem Unheil des
Naturzustandes zu erzwing®&h.

8 Hobbes, Thomas, Hobbes' Leviathan, Reprinted tlerEdition of 1651, 1962, Chapter
XIll, 8 9, dazu: Gert, Bernard, ,Obey the Law" as Moral Rule, in: Byrd, B.
Sharon/Hruschka, Joachim/Joerden, Jan C., JahrfiucRRecht und Ethik, Band 11
(2003), 3 ff.

Feuerbach, Paul Johann Anselm Ritter von, Rewsio der Fortschritte des
Criminalrechts, Erganzungsblatter zur JenaischégeAleinen Literatur-Zeitung, 1. Jahr-
gang, Band 1, 1801, Sp. 255 ff., 257, 258; FeudrbRaul Johann Anselm Ritter von,
Revision der Grundséatze und Grundbegriffe des ipesitpeinlichen Rechts, 1. Tell,
1799, 43 ff. Siehe auch: Hippel, Robert von, DelscStrafrecht, Band I, Allgemeine
Grundlagen, 1925-1930, 248 f.; Naucke, Wolfgangntkand die psychologische
Zwangstheorie Feuerbachs, 1962, 12 ff.; SchreiHans-Ludwig, Gesetz und Richter.
Zur geschichtlichen Entwicklung des Satzes nulluimen, nulla poena sine lege, 1976,
103 f.; Regge, Jurgen, Die Kriminalstrafe in dentdehen Rechten des 17. und 19. Jahr-
hunderts. Deutscher Generalbericht fir die TagwrgSbciété Jean Bodin in Barcelona
1987 zum Thema ,La Peine*, in: Recueils de la Sécikean Bodin, Bd. LVII, 1989, Ge-
neralbericht (C. 7), 227 ff., 236; sowie: Bohnddachim, Paul Johann Anselm Feuerbach
und der Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1982f.

Ausfihrlich dazu: Kremkus, Andreas, Die Strafel @trafrechtsbegriindung von Thomas
Hobbes, 1999 (zugl. Diss., Frankfurt (Main), 19989, ff., u.a. 62 ff., mit Bezug auf
Hobbes, Thomas, Leviathan, Fetscher, Irving (Hr€g.Aufl. 1992, 27. Kap.; siehe auch:
Kodalle, Klaus Michael, Thomas Hobbes — Logik daridchaft und Vernunft des Frie-
dens, 1972, 65. Vergeltung gilt im dbrigen als unueftig, zwecklos und nutzlos,
Kremkus, Andreas, Die Strafe und Strafrechtsbegriigdvon Thomas Hobbes, 1999
(zugl. Diss., Frankfurt (Main), 1998), 82, unterniieis aufHobbes, Thomas, Dialog
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8. Hobbes’ Drohung mit der Notlage und Bodins Lelmwen Konig, 553
der Uber dem Recht steht, und auch sein staatlidleekantilismus
lassen sich auch zusammenfiihfedm Hintergrund wirkt zudem
Machiavellis Machtdenken fort. Hoch vereinfachtmaégen diese drei
Lehren gemeinsam den reinen Absolutismus zu begruridber dem
Recht steht danach die rational begrtindbare Pdlégeffektiven und
wehrhaften WirtschaftsstaatesEr zielt auf die Kolonisierung nach
innen und nach auf3en und ist mit dieser Aufgabdem Zeiten der
grof3en Wirren und Umbriche auch zufrieden. Aufehdsbene und
mit dieser Zwecksetzung schuf sich Uberhaupt esthtbnarchische
Staat und rechtfertigte sein Gewaltmonopol. AbswuGsehorsam er-
zwingen vor allem der Krieg und das Chaos. Die Maignmit den
Wirren des Krieges begrindet grundsatzlich libaeitliche Ausrich-
tung der Fuhrung einer Gesellschaft. In diesem Perdednet die zi-
vile und irdischeStrafe gegentiber Freien, Blrgern und Edlen sowie
gegenidber dem gesamten neuen ,Ful3volk® lediglioh \Wfirren
(guerre, war) deKleinkrieges Mit dieser Aufgabe rechtfertigt der
Staat dann wiederum seBewaltmonopohach innen.

Ferner muss der Staat sich selbst schitzen. Pgsitasst bilden heut®54
die Gewahrleistung der Menschenrechte und der 3amiverseller
Rechtswerte genuine Teile der ,Staatsraison“. Mit Demokratie
gehort zum Staatschutz der Schutz aller Demokradérder Idee des
Rechtstaategahlt schliel3lich auch der Rechtsstaatsschutz Staat-
schutz.

Den Urgrund derartiger Gedanken bilden die IdeemNds und der
Notwendigkeitund ihre effektive Bekdmpfung. Der heutige Begriff
der ,Solidaritat” umfasst jedenfalls den GrundansanBodin

zwischen einem Philosophen und einem Juristen dégrenglische Recht, Willms, Ber-
nard (Hrsg.), 1992, 162.

Umfassend aus historischer Sicht: HattenhauensHBRuropéaische Rechtsgeschichte, 4.
Aufl. 2004, Rn. 1217 — Rn. 1391. Er beginnt seimgrung unmittelbar mit dem Satz
von Descartes ,cogito ergo sum“, Rn. 1217; zum isolgen Weg des common law als
Gerichtsrecht und zum Parlamentarismus: Rn. 1343 ff

Zur Verselbstandigung des Politischen im Stadifch Bodin und Hobbes: Di Fabio,
Udo, Das Recht offener Staaten. Grundlinien eitaatS- und Rechtstheorie, 1998, 16 ff.
Bei ihnen stehen die Absolutheit der Macht undndigirliche Vernunft im Vordergrund.
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V. Zivilrecht bei Locke

555 1. An die Stelle der alten drei geschlossenen Bimezre, des Mit-
telmeers, des Schwarzen Meers und der Ostseegetheeynoch die
Hanse getragen hat, treten im 16. und 17. JahrinudeleAtlantik und
der Pazifik als neueuropéische Binnenmeer@ie neuen Staaten sind
wie in der Antike durch dekRernhandelund den Kampf unKolonien
bestimmt. Birgerliche Handelshduser und Handelsbhamnegieren
mit. Diese neue Welt dirfte die Staatslehre kookegepragt haben.

Locke(1632-1704) begriindet in diesem Sinne und wirkon@ghtiger
als Hobbesin seiner Zeit dieenglischeAusrichtung des politischen
Liberalismus. Locke Staatslehre erlautert somit vor allem die Sicht
der aufstrebendeRegierungs- und Handelsstadt Londond deren
politisches Umfeld. Diese aufblihende Stadt erwsish schon da-
mals als das Zentrum des englischen Staatsgebietes.

556 2. Den neuen protestantischen Menschen siebkeals:,mit einem
Rechtsanspruch auf vollkommene Freiheit und unssigénkten
Genuss aller Rechte und Privilegien des naturlicieesetzes, in
Gleichheit mit jedem anderen Menschen oder jederalAinvon Men-
schen auf dieser Welt geboréh*

Dieser Rechtsanspruch, der bereits die allgemeMenschenrechte
wiedergibt, wendet sich auf den zweiten Blick jddaffenbar an ei-
nen Adressatenkreis von ahnlich souverdnen staatli®echtsperso-
nen. Jedenfalls verlangt er zur Verwirklichung dreddee einen
machtigen Beschutzer der menschlichen Rechte unidegien.

Den hohen Nutzen, den der Staat mit seinem Friboat, bildet vor
allem die Freiheit als aul3ere Freiheit dtmndels Sie erst gestattet
den Genuss und schafft Privilegien. Der liberak®aSsichert danach
also nicht vorrangig die innere Freiheit des personlicWgaltbildes
und bietet auclmicht in erster Linie die endgultige Befreiung von der
Not des allgemeinen Kriegszustandes.

% Ubersetzt und betont aus Sicht der Religionséieiron: Uhle, Arnd, Staat-Kirche-
Kultur, 2004, 111; Locke, John, The Second Treatfs&overnment, in: Two Treatises
of Government, Laslett, Peter (Hrsg.), 1988, 8s85he auch: § 4.
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Dementsprechend verflgt der Blrger sogeiterhintber einen wich-557
tigen und zudem humanen NaturzustanBenn aus ihm erst kann er
seine Anspriche ableiten. Ebenso besitzt ermangdnliche ldentitat
Locke erklart, der nattrliche Grund fur ,Recht und Gerechtigkeit*
beziglich ,Belohungen oder Strafe, Glick und Unkliginge aus
seiner personlichen ldentitat hervarDamit hat_ockezumindest den
wichtigen Schritt zuRechtspersogesetzund er geht von einer eige-
nenldentitdtdes Menschen aus.

Ob Lockemit seiner Sicht die Idee denantastbaretMenschenwlrde
als Geistseelanit erfasst, wie si€ufendorfumschreibt, erscheint zu-
mindest als offen. Sein liberales Hauptgewicht kegjedenfalls auf
die praktischenRechtsrolle’® Auch aus dieser englischen Quelle
kann dann spater die burgerliche Ideegksamterzivilen Rechts- als
Freiheitspersordes 19. Jahrhunderts erwachsen.

3. Fur das Strafrecht betohbcke folgerichtig, dass deungerechte558
Gebrauch von Gewalt den Menschen in #geregszustandnit ande-

ren versetzt’ Lockeweiter: Mit dem willentlichen VerstoR gegen die
Bedingungen des Zusammenlebens, und zwar in Ub&neinung
sowohl mit der Forderung nach Selbsterhaltung alshadem bonum

o Nach Locke untersteht der Mensch im Naturzustarsschlief3lich dem Naturgesetz und

der gottlichen Gerichtsbarkeit und im Zivilzustamdsatzlich der staatlichen Gesetz-
gebung und Justiz: dazu Brandt, Reinhard, ,Pershiitity* bei Locke, in: Byrd, B.
Sharon/Joerden, Jan. C. (Hrsg.), Philosophia Reatthiversalis, Festschrift fir Joachim
Hruschka zum 70. Geburtstag, 2006, 45 ff., 56

.In this personal Identity is founded all the Rigand Justice of Reward or Punishment,
Happiness and Misery being that for which every isngoncerned for himself no matter-
ing what becomes of any Substance, not joinedrt@ffected with that consciousness®,
Locke, John, An Essay Concerning Human Understan@690), Nidditch, Peter H.
(Hrsg.), 1975, 341 ff., Essay I, 27, 18; dazu: ®Ha Reinhard, ,Personal Identity* bei
Locke, in: Byrd, B. Sharon/Joerden, Jan. C. (HrsBhilosophia Practica Universalis,
Festschrift fur Joachim Hruschka zum 70. Geburt2866, 45 ff., 55. Brandt bezweifelt,
dass es sich bei der Personal Identity bereits inm @ndeutige ,Bewusstseinsleistung”
handle(58). Gemeint sei eine personalen Identisdjbaindle of perceptions®, also ,ver-
innerlichte Rollen®, die dann offenbar spater ie dirrechtlichte Personalitat im Sinne
der Rechtsperson ibergehen.

Zur personal identity“ bei John Locke (,Every M&eing conscious to himself, That he
thinks..."): Locke, John, An Essay Concerning Humamdérstanding (1690); Nidditch,
Peter H. (Hrsg.), 1975, 104, Essay I, 1.1.

Siehe dazu ausfihrlicher: Huining, Dieter, Natataod, natirliche Strafgewalt und Staat
bei John Locke, in: Peters, Martin/Schrdoder, Pétsg.). Souveranitatskonzeptionen.
Beitrage zur Analyse politischer Ordnungsvorstajlenmim 17. bis zum 20. Jahrhundert,
2001 Albrecht, Staatsgewalt und Souverénitat, Sensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.),
HAStR 11, 3. Aufl. 2004, § 1,785 ff., 107; Ashcraft, Richard, Locke's State aitite:
Historical Fact or Moral Fiction?, in: American Riglal Science Review 62 (1968), 902
ff., 904.; Locke, John, The Second Treatise of Gowent, in: Two Treatises of Gov-
ernment, Laslett, Peter, 1988, §§ 19, 181, 183.
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commune, schliel3e sich der Gewalttater selbst auss@meinschaft
der Menschen aus. Mit seinem Verstol3 gegen daslinhtl Gesetz
gebe er zu erkennen, dass er nach anderen Regetteaén der Ver-
nunft leben wolle

Damit nimmtLockeauf zudenpuritanischerGrundlage einen streng
liberalistischen Standpunkt ein. Die Freiheit eméffnicht nur subjek-
tive oder individuelle oder eigene Rechte. Sieufriaauch, tber den
Rechtsstatus als solchen zu verfligen. Sein Angatandet die Vor-
stellung, dass der Mensch Uber sein Naturrechtpgleich als Un-
vernunftiger, aber so doch auch noch frei verfiigm, mit der Idee
desKriegszustandesn Sinne eines auf burgerliche Verteidigung aus-
gerichteterFeindstrafrecht.

Lockezudem stellt auf die Idee déerechtigkeitab: Verhalte sich der
Souverdnunfair oder lade er ungerechte Belastungen aufzigier
Ungehorsam erlaubt. Danach unterliegt der Souvdeam Grundgebot
der Fairness. Er ist also in diesem Sinne keinlatesp sondern eine
gerechter und aufgeklarter Herrscher. Mit der Uméefung unter die
.Rule of Law“ bindet sich der Souveran letztlich aime bestimmte
Sozialethik’.

Nach Locke,und auch nachdobbes,ergibt sich deitGehorsamaus
demKonsensund Versprecherzu gehorchen. Beide ergdben sie sich

% Siehe auch im Gegensatz zum humanen Burgersthafrdakobs, Gunther, Materielle

Vollendung bei Verletzungsdelikten gegen die Pershmleich ein Beitrag zur Verall-
gemeinerung des Besonderen Teils, in: SchinemaamdB\chenbach, Hans/Bottke,
Wilfried/Haffke, Bernhard/Rudolphi, Hans-JoachimrgH.), Festschrift fir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 793 ff., aufffeg zugleich mit Carl Schmitts
Lehre vom Not- und Ausnahmezustand, von Apontejafifiro, Krieg und Feindstraf-
recht. Uberlegungen zum ,effizienten* Feindstrafiteanhand der Situation in Kolumbi-
en, 1. Aufl. 2004, 126 ff., 315 ff. (der Tater ser ,Feind des Rechtsgutes”). Zur gegen-
wartigen Vorstellung vom Schutz des an sich unmgemiBirgers vor Feinden als Kritik
am sich abzeichnenden ,sozialen Interventionsstrhff: Albrecht, Peter-Alexis, Das
Strafrecht auf dem Wege vom liberalen zum sozialégrventionsstrafrecht, KritV 1988,
182 ff., 202. Kritisch zur zutreffenden Folgerungr d~einde als ,Unpersonen” im deut-
schen Nationalsozialismus: Eser, Albin, Schlussioétiungen, in: Eser, Albin/Hassemer,
Winfried/Burkhardt, Bjérn (Hrsg.), Die deutsche @techtswissenschaft vor der Jahrtau-
sendwende. Riuckbesinnung und Ausblick, 2000, 43445.
Zudem zur Gegenwart unter dem aussagekraftigeh Sehneider, Hendrik von, ,Bellum
Justum gegen den Feind im Inneren? Uber die verf@ssechtlichen Verfahrensgaran-
tien bei der ,Bekampfung” der organisierten Krinitét, ZStW 113 (2001), 499 ff. Auch
das Naturrecht des 16. Jahrhunderts hatte mit &egign“ nicht nur einzelne Krieger
oder ,Rauber”, sondern deren organisierte Macherinalb von Familien oder auch
Schutzverbanden im Blick.

% Dazu: Gert, Bernard, ,Obey the Law" as a Moral &kuh: Byrd, B. Sharon/Hruschka,
Joachim/Joerden, Jan C., Jahrbuch fiir Recht urid, Band 11 (2003), 3 ff.
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aber ebenso erkennbar aus Net, denSozialvertragzu grinden und
aufrechterhalten zu missen. Konsens und Verspreafitstehen nach
Hobbesaus der drohenden Alternative des Chaos des Nistarmles,
sowie mitLockezudem aus der Gefahr, ohne den Staat der Vorteile
kooperativen fairen Handelns verlustig zu gehen.

Der Straftater tritt danach mit seiner Tat zwar das Gemeinschatft
der VernlUnftigen aus. Aber ein freier, wenngleichverninftiger
Menschscheint er gleichwohl zu bleiben. Denn, so furchtekezu-

dem, die Ausgeschlossenen kénnten sich auch marandverbin-
den)” weshalb sie nur im Notfalle ausgeschlossen wesighen.

Zum Tier jedenfalls degeneriert der Outlaw offenbar nidtacke's

Sozialvertrag enthalt also schon deutlmtilrechtliche Ziige. Damit
l&sst seine Sicht auch die Frage zumindest offerdey Gewalttater
nicht grundrechtsahnlich wenigstens ein potentieller kunftiger

Rechtsgenosse verbleibt, wie es in vorstaatlicledtr alich der Hand-
ler und der freie Krieger fur sich beanspruchennken.

Hatte Grotius noch das Volkerrecht dem nattrlichen Strafreclgiearb60
passt, so begreiftockedas staatliche Strafrecht tGber den Burgerkrieg
und den Gesellschaftsvertrdgocke sRechtsmensch degeneriert als
Straftater auch nicht zum wilden Tier, sonderrkié@ndigt gleichsam
den Gesellschaftsvertrag, weil fir ihn andere Regmlten. Daflr
muss er mit den Folgen der Unnaturlichkeit undWdievernunft, nam-
lich derRechtlosigkeibezlglich dieser Gesellschddben. Jedenfalls
an diesem Prufstein zeigen sich dann doch die @redes Rechts.
Der Wille des Menschen steht demnach Uber seinecht®anspruch.
Der Selbstausschluss gehort naadtke sogar zum standigen Alltag
der Strafrechtspflege seiner Zeit. Die Wirde desiddben, suchte
man sie etwa aus der Sicht vBafendorf,bestiinde dann vor allem im
Element deEntscheidungsfreiheit

Zum zuspitzenden Freund-Feind-Denken im Jahr@,183s einer wertneutralen mecha-
nischen Sicht: Schmitt, Carl, Der Begriff des Rstihen, 3. Aufl. der Ausgabe von 1963,
1991, 31 ff., einerseits zum ,inneren Feind" (4&)derseits zur Trennung von Feinden
im &uReren Bereich und Verbrechern inneren Beraichwort (11). Zum Ausblenden
des Burgers bei Carl Schmitt: Schmitz, Mathias, Eneund-Feind-Theorie Carl Schmitts.
Entwurf und Entfaltung, 1965, 15 ff.; zugleich gl mit Leo Strauss: Meier, Heinrich,
Carl Schmitt, Leo Strauss und ,Der Begriff des #dhen“. Zu einem Dialog unter Ab-
wesenden, 1998, 27. Aber auch Aponte, Alejandrégdkund Feindstrafrecht. Uberle-
gungen zum ,effizienten" Feindstrafrecht anhand 8guation in Kolumbien, 1. Aufl.
2004, 150 ff.: ,Strafrecht als die Fortsetzung Hegges mit anderen Mitteln*
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5. Das Strafrecht grindetocke offenbar auf dasriegsrechtdes
Freien Mit dieser Deutung nimmt er deshalb drettlere Position
zwischen den Grundansichten v@motius und Hobbesein. Bei ihm
bestimmt und belegt das Strafrecht zudem die Adtdie Reichweite
der heutigenGrundrechte und zwar soweit sie eingeschrankiei-

heitsrechtedarstellen.

Auch den heutigen Begriff dd®echtsstreitzeigt diese Sicht an. Die
vorstaatlichen Kriege erscheinen, sobald sieRa&laktionerauftreten,
in diesem Sinne afstreitige Verfahren mit Strafcharakt&t

Die gegenwartigen politischen Institutionen lasse zum Beispiel
gut in diese Rollenbindel einpassen. Aus der hemtngoliberalen
und aus desystemtheoretischeficht sind Institutionen generell als
aktive ,Regelsysteme” zu begreifen, die identifii@eKooperations-
problemelésen oder milderf, um sich selbst zu erhalten oder we-
nigstens anzupassen.

Locke sLiberalismus begrindet jedenfalls einen wichtigezil Qer
westlichen Idee dererrechtlichten Freiheitemind des Rechtsstreites
in RechtsrollenSein Ansatz betont die Idee der ,Freiheit".

6. Aber die Grundidee bleibt diejenige des Freiger, sich sogar
selbst aus der GemeinschaftisschlieRerkann. Ob dies aber ge-
schieht, bestimmt die Gemeinschaft der Verniunftigem zwar nach
ihrer Auslegung des Gemeinwohls. Dann wechseltageofder frei-

willige Ausstiegn die kollektiveVerbannungiber.

% Siehe: Trotha, Trutz von, Kriege der Niederlagem, Hitzler, Ronald/Reichertz, Jo

(Hrsg.) Irritierte Ordnung, Die gesellschaftlicherdrbeitung von Terror, 2003, 71 ff.,
zum ,Spittler-Theorem®, der Vielzahl der Arten, &trbeizulegen und insbesondere zum
Problem der in Betracht kommenden oder fehlenddaeradtiven: 72; zum folglichen
LAufstieg des kleinen Krieges": 78 ff.; Spittler,e@l, Streitregelung im Schatten des Le-
viathan. Eine Darstellung und Kritik rechtsethnasofer Untersuchungen, Zeitschrift fir
Rechtssoziologie, 1980, 4 ff. Er fugt an, die ,G#manopolisten* kdnnten, weil sie
,von der Drohung der gewaltsamen Selbsthilfe* estéaseien, sich deshalb ,mit ihren
Rechtsstaaten” oft ,riide gegenlber ihren Mitmenstierhalten. Es entsteht also das
noch anzusprechende Problem der MitmenschlichkeRéchtsstaat.

Zur Definition der Institutionen als ,Regelsystindie identifizierte Kooperationsprob-
leme I6sen oder mildern, z.B. Keck, Otto, Der Bxjtrationaler Theorieansatze zur Ana-
lyse von Sicherheitsinstitutionen, in: Haftenddrelga/Keck, Otto (Hrsg.), Kooperation
jenseits von Hegemonie und Bedrohung, Sicherhstigitionen in den internationalen
Beziehungen, 1997, 235 ff., 254.

99
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Ansatze von Haftung des freien Téters fiir seinerfr@aten® einer-
seits und hoheitliche Verantwortungszuschreibungeeseits vermi-
schen sich. Das Recht der Freien kennt bereitseingdrmanischen
Zeit die Aberkennung al¥erbannungmit der Folge der Friedlosig-
keit'®, Sie meint die Durchtrennung aller rechtlichendBingen zum
Ausgestol3enen. Sein Haus wurde verwustet, seinedala als Wit-
we, seine Kinder als Waisen. Niemand durfte ihnebeérgen. Jeder
durfte ihn ohne weiteres toten. Friedlosigkeit iasbesondere die
Antwort der Volksgerichte der Fruhzeit auf das Nechcheinen vor
ihnen oder die Missachtung ihrer Sprii¢heSie war insofern eine
Offentliche Strafe. Allerdings erinneWeigendzu Recht daran, dass
der friedlos Gestellte sich durch Buf3zahlungenfaodl ,aus dem
Walde* habe zuriickkaufen konn¥h.Insoweit regiert, je nach dem

100 Vielleicht sogar in germanischer Zeit zugespitat Eormel ,Die Tat tétet den Mann®.
Kritisch, unter anderem wegen der dirftigen Quédige, und gegen eine der Strafhaf-
tung aquivalente Erfolgshaftung: Mikat, Paul, Eg&haftung und Schuldgedanke im
Strafrecht der Angelsachsen, in: Welzel, Hans/Gihnrélermann/Kaufmann, Ar-
min/Kaufmann, Hilde (Hrsg.), Festschrift fir Hellthuvon Weber zum 70. Geburtstag,
1963, 9 ff. Siehe auch: Jakobs, Ginther, Das Sphaldp, 1993, unter dem Stichwort
»Schuldhaftung versus Erfolgshaftung®, 7 ff., insb&0, u. Hinw. darauf, dass die Er-
folgshaftung eng mit der ,Sippen- oder Stammeshaftwerbunden ist und dass sie des-
halb nicht stets eine ,Strafhaftung” sei. Insofaemdele es sich im Zivilrecht um die Ge-
fahrdungshaftung, urspriinglich vielfach die Storwiger sakralen Ordnung. Siehe zu-
dem: Brunner, Heinrich, Uber die absichtslose Masan altdeutschen Strafrecht, Sit-
zungsbericht der Berliner Akademie, 1890, 487488 ff.; Binding, Karl, Die Normen
und ihre Ubertretung, Band 1: Normen und Strafgeset872; Band 4: Die Fahrlassig-
keit, 1919, 12 ff., 13.

101 Weigend, Thomas, Deliktsopfer und Strafverfahr®trafrecht und Kriminolo-
gie, Band 10, 1989, 28 ff., 191; zu Recht kritisthm Begriff des staatlichen Strafan-
spruchs, der generell von ,Strafverfolgungsbefugsigricht, deshalb auch Scheffler,
Uwe, Die Uberlange Dauer von Strafverfahren. Matkeeichtliche und strafprozessuale
Rechtsfolgen, 1991, 141., u. Hinw. auf die rechisefogischen Untersuchungen zu Feh-
de und Blutrache in primitiven Gesellschaften beidérich, Barnim, Genese und Funkti-
on der Rache. Gleichzeitig ein Beitrag zum Probiam Universalrechtsinstitute (Diss.
Kdln), 1972, insbes. 22 ff.; zur Rolle der Sippe @er Fehdefihrung: Wiebrock, Irene,
Die Sippe bei den Germanen der Friihzeit bis zungawg der Volkerwanderung, 1979,
79 ff.; sowie: Beyerle, Franz, Das Entwicklungspeob im germanischen Rechtsgang.
Siihne, Rache und Preisgabe ihrer Beziehung zurptéizal® der Volksrechte, 1915, u.a.
205 ff.

102 Hippel, Robert von, Deutsches Strafrecht, Bandllgemeine Grundlagen, 1925-1930,
1971, 53, 105; Schmidt, Eberhard, Einfuhrung in @ieschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 1947, 3. Aufl. 1965, Nachdr. 1983, lteis, Heinrich/Lieberich, Heinz,
Deutsche Rechtsgeschichte, 19. Aufl., 1992, 4Brunner, Heinrich, Deutsche Rechts-
geschichte, Band I, 2. Aufl. 1906 (bearbeitet ¥arv. Schwerin, 1928), 232 ff.

103 Kroeschell, Karl, Germanisches Recht als Forscspraplem, in: ders. (Hrsg.), Fest-
schrift fir Hans Tiemitz zu seinem 80. Geburts®@86, 3 ff., 11 ff.; Weigend, Thomas,
Deliktsopfer und Strafverfahren; Strafrecht undriiriologie, Band 10, 1989, 28 ff., 32,
Erl. 35, u. Hinw. auf Binding, Karl, Die Entstehungr 6ffentlichen Strafe im germa-
nisch-deutschen Recht, 1909, 31; Conrad, Hermaentdbhe Rechtsgeschichte, Band I.
Frihzeit und Mittelalter, 1954, 2. Aufl. 1962, Fdaufmann, Ekkehard, Zur Lehre von
der Friedlosigkeit im Germanischen Recht, in: Kiteiyer, Gerd/Mikat, Paul (Hrsg.), Ge-
dachtnisschrift fir Hermann Conrad zum 70. Gebagtst 979, 329 ff.
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Hauptzweck, die privatrechtliche Sicht vor oder ewelnler hoheitli-
chen Ausrichtung mit. Allerdings agieren dann awtter gesamte
SippenverbandeAuch insofern verbindet sich das reichs- undtstaa
lose Strafrecht der Freien mit einer Art kleineniRédrecht.

Seelmanretwa legitimiert die Strafe im Grundansatz ahnlislenn-
gleich er auch auf das Modell des VerlustesAlsrkennungus der
Sicht Hegelsabstellt™®* Das Recht gilt danach, wie im Grundsatz bei
jedem Modell, das auf ddfonsensabstellt, als eindnerkennungsbe-
ziehung Das Delikt fuhrt aus dieserverobjektivierendenyndideali-
sierendenSicht — zu dessen Stérung, und die Sanktion dienRes-
tauration der verletzten Rechts- und Freiheitsiheaig.

Nach dem deutschen Schuldstrafrecht und den aligemeMen-
schenrechten gilt aber mehr. Selbst der Mehrfactierogilt noch,
und unantastbar. als eiviirdiger MenscH®, also im Sinne des christ-
lichen Kernsatzes voRufendorf.Der Abgeurteilte verbleibt deshalb
innerhalb der Gemeinschaft der Wirdigen. Er erhélt die Changa
Schuldverarbeitung, muss jedoch weite Bereicheesdtneiheit auf-
geben, buRt also den Kern seiner zivilen Pers@tatin, und zwar
notfalls auch Uber eine Sicherungsverwahrung.

Wie auch immer, dagersonale vor allem freiheitliche, aber auch so-
lidarische Demokratieprinzipund die objektive Idee desethischen
Rechtstaategehtren zusammen. Ihr tertium comparationis bithiket
natdrliche Vernunft, also eine Art von weltlicherhejligen Geist".

104 Seelmann, Kurt, Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 2088, Rn. 49, in Anlehnung an Fichte,

Johann Gottlieb, Grundlage des Naturrechts nachcipien der Wissenschaftslehre,
1796, in: Fichte, Immanuel Herrmann (Hrsg.), Fishéerke, Band Ill, Zur Rechts- und
Sittenlehre IIl, 1971, § 20: Sei der Verweigereshti,friedlos” zu stellen, sondern Uber
die Konstruktion eines ,AbblRungsvertrages” zu 3. Insofern bleibt offenbar, wenn
man den Kontext mitliest, (zurecht) der ,Wirde“-Kedes Menschen erhalten (dazu:
Seelmann, Kurt, Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 200728 Rn. 1 ff.). Wohl noch zugespitz-
ter als Aberkennung: Seelmann, Kurt, Hegels Steaftle in seinen ,Grundlinien der Phi-
losophie des Rechts”, JuS 1979, 687 ff., 688, tdexagespitzt auch bei: Koriath, Heinz,
Zum Streit um die positive Generalpravention — Eské&ze, in: Radtke, Henning/Miller,
Egon/Britz, Guido/Koriath, Heinz/Mller-Dietz, Hein(Hrsg.), Muss Strafe sein? Kollo-
quium zum 60. Geburtstag von Heike Jung, 2004 f4%3, der selbst dahinter nur eine
Chiffre fir das Rachegefiihl erblickt (64). AhnlicRawlik, Michael, Person, Subjekt,
Birger. Zur Legitimation von Strafe, 2004, 86, 88 f

105 BVerfGE 115, 118, 152, sowie: BVerfGE 39, 1, 42; 105, 115; 109, 279, 311. Zu Ein-
griffen in die Freiheit, siehe auch: BVerfGE 87,92@28; 96, 375, 399. Umfassend zur
Menschenwirde: Albrecht, Peter-Alexis, Menschenwiiads staatskritische Absolut-
heitsregel, in: Kritische Vierteljahresschrift f@esetzgebung und Rechtswissenschaft
(KritV), Laudatio fur Burkhard Hirsch, 2006, 2992
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Jener erstrebt vor allem einen verninftigen, vigiieauch einen ge-
samtsystemischen ,Ausgleich®.

V. Europaische Trinitat, européaischer MenschenwirdeMonismus

1. Im Einzelnenlassen schlief3lich sich also drei Ausrichtunges 866
Naturrechts unterscheiden und in Bezug auf dieitétivon Freiheit,
Gleichheit und Solidaritat wie folgt reduzieren:

(1) So steht der Name vd@srotius fir ein insbesondermgerechtesund
auch strafrechtlich ausgerichtetes Staatsverstandnis. Ihn ihm regiert
das Recht nach dem Modell des nattrlichen Notwehtes. Jenes
beruht, ein wenig verkurzt auf der ,,Gleichheit Uadgenseitigkeit®.

(2) Bodin und Hobbessetzen auf die Not allein und dereoheitliche
Abwehr. Dabei beflrworteBodin zudem den hoheitlicheerkanti-
lismusund verlangt auch religiése Toleranz. Diese belsiehtweisen
setzen auf den idealen Kénig und den Zwang der Nobald der
Staat sich von der Religion 16st, muss er dann abeh die Charitas
als ,Solidaritat* tbernehmen, oder aber sie starken privaten ,Nicht-
regierungsorganisationen” tiberlassen.

(3) Locke sStaat dient demiutzlichen Handelund sieht den natdrli-
chen Menschen, den er in den Blick nimmt, als nobgln Partner. Er
wahlt den zivilrechtlichen Ansatz des alten romestitStreitrechts.
Sein Ansatz begriindet die verfadsteiheit.

2. Diese Dreifaltigkeit lasst sich auch noch einm@uadlers fassen un@67
mit drei Sanktionsarten verbinden:

Die — ethische — Gerechtigkeisie berunt auf dem Gedanken der
Gleichheit und ist mit der Rechtsfolge von Tat-3dhAwusgleich zu
verbinden, ,um das Unrecht auszugleichen” und dadden Rechts-
frieden wiederherzustellen.

Die — soziale — Notwendigkegie l&sst sich die auf die Idee der Soli-
daritat zurickfihren, und ist mit den Rechtselememer Pravention,
der sozialen Verteidigung, der sozialen Zurechnuimgy des Behand-
lungsvollzuges verkniipft.
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Der — zivile — Vertrager entspringt der Freiheitsidee und geht mit der
Folge von Haftung fur ,das Eigene®, einschliel3lddr eigenen Taten,
einher, er 10st die entsprechende Garantensteliuags. Ferner spie-
gelt er sich in den Gedanken der Wiedergutmachumgdem Ange-
bot von freiwilligen Resozialisierungsmal3nahmenyiscauch in der
fortbestehenden Rechtstellung des Strafgefangeiter.w

568 Jedes nationale Strafrecht umfasst alle drei Gespiahkte. Aber jede
nationale Demokratie wird diesiei Grundelementgweils auf ihrer
Weise, und nicht nur flr das Strafrecht, mit eirertthrmonisieren
Hier greift der europapolitische Gedanke der Suéstdt, und zwar
auf der menschenrechtlichen Ebéfe.Die Rechtsysteme von
Deutschland, Frankreich und England stellen flroRarpassender
Weise jeweils drei nationale Grundmodelle zur Veuiig, Sie favori-
sieren dabei jeweilginesdieser drei Elemente. Die anderen beiden
wirken dann vereinfacht als ein Zangenpaar von édursyste-
men®®” Von diesem groben nationalen Dreiklang dreier grafuro-
paischer Rechtssysteme, der auch eine rechtsKidtufenkurrenz
beinhaltet, profitiert das gesamte Ubernationaleofal Denn es er-
laubt, nicht zuletzt, auch viele Arten von nati@maVarianten.

569 Die europdaischen Prdambeln belegen jedenfalls, dizss Dreifaltig-
keit als solche zumindest ein wesentliches Elendest naturrechtli-
chen ,Erbes” der europaischen Volker bildet. Dissemative Trinitat
stellt dann drei der Saulen dar, auf denen das tigécbach dewest-
lichen Zivilisationruht, die auch auf den drei begrifflichen Tragiefei
der ,Demokratie“, der ,Rechtsstaatlichkeit* sowiee dlas ,geistig-
kulturell Erbe“, das unter andrem auch die Traditieiner auch
(selbstkritischen und offenen) ,wissenschaftlicharnunft* umfasst.
Gefahrdet ist diese Zivilisation durch jede unegfiche und nicht
mehr kontrollier- und ausgleichbare Wertverletzwalg ,Negation®
dieser sechs Elemente.

106 Siehe dazu: Calliess, Christian, Européaische 3gsbung und nationale Grundrechte —

Divergenzen in der aktuellen Rechtsprechung vonHEu@&d BVerfG?, JZ 2009, 113 ff,,
119 ff. unter anderem zu Art. 53 Grundrechtschaltdviindestschutzklausel.
Montenbruck, Axel, Zivilisation. Staat und Mens@ewalt und Recht, Kultur und Natur,
2009, Rn. 1098.

107
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3. Offen ist die Frage nach der Einordnung der Mieeswirde im570
Sinne des weltlichen Seelenmod®fisvon Pufendorf. Die heutige
verrechtlichte Menschenwirde der Prdambeln (digmiitpnan) hat in
der langen Umbruchphase der westlichen StaatenAfasolutismus

bis hin zur vollen Demokratie und den Menschenmthgicherlich
auch noch diabsolutistischddee der Majestat des Herrschers mit in
sich aufgenommen. Denn an dessen Stelle ist ddsdénl Demokra-
ten getreten.

Ebenso ergeben sich nicht nur die einzelnen Memsebbte, etwa der
Européischen Grundrechtcharta, deren Gewahrleistlargeinzelne
Mensch vom Staat verlangen kann, aus der Idee @esthenwirde.
Vielmehr bestimmen sie umgekehrt auch die alleinnkaassbare
Idee von der Menschenwiirde. lhrem semireligiosesoAltheitsan-
spruch gemal bildet die ,Seelen-Wirde* des Mensamenim Bilde
zu bleiben, den heiligen Altar, den dieser Temgel Dlemokratie und
der Menschenrechte umschlief3t. Insofern bietetddie von der Men-
schenwirde dann einen semireligidsen ,monistisch&nsatz. Die
Idee der Menschenwtirde bietet ddierhochsterBegriff.

Aber ebenso kann auch die Dreifaltigkeit von ,Fedtih Gleichheit 571
und Solidaritat” helfen, die vage ldee der Mensgh@de auszufil-
len. Inhaltlich darf der Mensch herkbmmlicherwesgshalb als wur-
dig gelten, weil er als ,nomo sapiens* mit der Gifihigkeit zur
Lvernunft® ausgstattet und politisch zur ,Autonorhiealso zur
Selbstgesetzgebung, fahig ist oder zu sein scheart.Mensch kann
sich aber, wie das Strafrecht belegt, auch gegen/drgaben seiner
Vernunft entscheiden. Das westlickizedos® besteht deshalb zu-
nachst einmal in dadillensfreiheit aus der dann auch die rechtspoli-
tischeEntscheidungsfreiheitnd auch die rechtlichigenverantwor-
tung folgt. Damit bildet auf den ersten Blick vielletcbogar die Idee
von der Freiheit des Menschen die eigentliche Gagelder westli-
chen Zivilisation. Aber Freiheit allein ist auf etevbezogen und damit
unvollkommen. ,Freiheit wovon?“ lautet die Fragee &ich sofort
stellt. ,Freiheit vom absolutistischen Zwang detalen Solidaritat"
mdochte man politisch und historisch antworten. [Banat sofort aber
die Frage nach der ,Freiheit wozu?“ zu stellen andbeantworten.

108 Zur Vertiefung der Ableitung der Menschenwiirds der alten Idee der Seele (Platon,

Aristoteles, Thomas von Aquin), siehe: Montenbrutkel, Zivilreligion I, Grundlegung:
Westlicher ,demokratischer Préaambel-Humanismus* uniderselle Trias ,Natur, Seele
und Vernunft®, 2. Aufl. 2010, Rn. 96 ff.

109 Vgl.: Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Téand I, 4. Aufl. 2006, Rn. 55.
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Die politische und historische Antwort darauf ldugie Freiheit zur
Ausbildung einer Demokratie der Gleichen (peerd, wie anzufi-
gen ist, auch der solidarischen Personen. Denn stienerliche Tribu-
te, ohne den Wehrdienst und ohne private ,Charigf”auch im
angloamerikanischen Sinne kein demokratischer Stafkchtzuer-
halten. Am Ende findet also zwischen den Idee derEit und der
Solidaritat ein ,Ausgleich* statt. Dessen Art undnfang aber be-
stimmt der einzelne Freie, wenngleich aber ebenfalr als Teil des
Volkes der Freien und Gleichen.

Dieser freie Mensch verhalt sich personlich dars ,@krntnftig®,

wenn er fur sich ,selbst” und in der Regel in jedkamkreten Fall
.Freineit, Gleichheit und Solidaritat“ zu harmomigen sucht. In der
Gemeinschaft mit anderen freien, gleichen und adbdhen Men-
schen gilt er vor allem dann im Sinne einer demmdchen Sozial-
ethik als verninftig, wenn er seine soziale Binnglhwnithilfe der

entsprechenden drei Kategorien von ,Gerechtigkddiwendigkeit

und Vertrag“ ordnet und von seinesgleichen verwasst.

Wie auch immer gelesen, zur Idee der Freiheit ir@iso die Ideen
von Gleichheit und Solidaritat hinzu. Jede der Wekstn Staatskultu-
ren pragt innerhalb dessen noch einmal ihre Recims-Staatskultu-
ren aus. Locke und Hobbes bilden die grolien Ahehaitesangloa-
merikanischerSystems. Die Ideen von Bodin und Rousseau bestim-
men dadranzosische SysterGrotius und Pufendorf konnten wir, so-
fern man sich beim Ruckblick nicht auf den wirkumgg€htigeren
deutschen Idealismus beschrankt und etwa bei kegel und Fichte
stehen bleibt, als diEuropaischenvor-Véater der deutschen Rechts-
und Staatskultuverehren.

4. Jede nationale europaische Demokratie wird as®,es auch die
Praambeln der européaischen Konventionen belegenhifé Kultur
alle drei Grundelementaufgreifen. Jede Demokratie wird auch alle
drei Sichtweisen einnehmen missen,

- diejenige der Uberstaatliche Minimalethik,
- diejenige der praktisch-solidarischer Staatsgalind

- diejenige der privaten Freiheitsrechte.
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Jede, auch auf3ereuropaische — demokratische —Isghaétl wird 574
nicht nur ebenfallslie Elemente dieser weltlichdrrinitat (und man-
ches mehr) spiegeln. Jede Demokratie wird auchjawells auf ihrer
Weise standig neu und zudem bei jedem parteipdiliéis Macht-
wechsel, diese Grundséatzen im einzelnen neu gesvichind zwar
nicht nur fur das Strafrecht. Die unvermeidlichenidhe und die sys-
temischen Antinomien, wie etwa der Wettkampf zwesctlder kollek-
tiver staatlicher Effektivitat und individueller tmerlicher Freiheit,
werden jede Staatskultur soweit moglich und ndtigrmonisieren
und ansonsten schlicht aushalt€hHinsichtlich der kulturellen Un-
terschiede zwischen den einzelnen Nationalstaatedrenvsich dann
die europapolitischen forderalen Grundgedanken,8absidiaritat”

als politische Form der kulturellen Individualiiis™*

110 Montenbruck, Axel, Zivilisation. Staat und Mens&ewalt und Recht, Kultur und Natur,

2009, Rn. 1098.

Siehe dazu: Calliess, Christian, Europaische 2gsbung und nationale Grundrechte —
Divergenzen in der aktuellen Rechtsprechung vonHEu@&d BVerfG?, JZ 2009, 113 ff.,
119 ff. unter anderem zu Art. 53 Grundrechtschalgaviindestschutzklausel.
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